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El Debate Sobre el Fundamento de la
Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion en Espaia

Tomas Anibal Arias Castillo*

Resumen: En el presente trabajo se expone el debate sobre el fundamento
del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espa-
fia y, muy especialmente, la destacada participacion que en dicho debate
ha tenido Eduardo Garcia de Enterria. Este formuld, defendi6 doctrina-
riamente y —hace muy poco- realizd algunas criticas a dicho sistema, mas,
como se sostiene, sin discutir el fin reparador de la institucion (especifica
garantia de la indemnidad patrimonial de los particulares), ni su caracter
objetivo, cuya nocion clave es la antijuricidad del dafio.
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I.  INTRODUCCION

A través del presente trabajo queremos exponer, parcialmente, el debate sobre el fun-
damento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafia.

Decimos parcialmente porque lo haremos desde la perspectiva de Eduardo Garcia de
Enterria, quizas el administrativista espafiol mas célebre, pero, sin duda, el protagonista prin-
cipal en el aludido debate.

Fue Garcia de Enterria quien tuvo una destacada participacion en la redaccién de la in-
signe Ley de Expropiacion Forzosa de 1954; fue quien defendié doctrinalmente el caracter
general y objetivo del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion; y paradé-
jicamente, fue él mismo quien de alguna manera claudic6 frente a las criticas dirigidas contra
dicho sistema, iniciado el siglo XXI.

La polémica en si misma tiene relevancia tedrica y practica pero, sobre todo, es una
muestra de la pugna de dos visiones enfrentadas sobre la entidad del Derecho Administrativo.
La pugna entre una concepcidn que busca salvaguardar inmunidades al poder y otra nocién
que se esfuerza en dar verdadera legitimidad a las prerrogativas publicas, desde el respeto a
las situaciones juridicas de los individuos®.

El reconocimiento de la indemnidad patrimonial de los individuos ha sido una conquista
del Derecho Publico, rama juridica cuya legitima inspiracion es de caracter liberal, pues
postula la necesidad de delimitar el poder a través de la Ley con el propésito de asegurar
ambitos de libertad a los individuos. Por ello, jamas estara justificada una lesién (entendida
como reduccion o restriccion, y no como una mera alteracion) patrimonial particular en invo-
cacion de intereses generales.

De tal reconocimiento es que han surgido las regulaciones de la expropiacién forzosa y
la responsabilidad patrimonial. Y es tal reconocimiento el que no admite retrocesos en la
amplitud de los sistemas juridicos que garantizan el patrimonio de los individuos frente al
poder.

El profesor Garcia de Enterria defendio —y defiende aun- tal garantia, pero ha dado vo-
tos por dar vuelta atras y revisar el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién, con la noble intencidn de “evitar excesos”. No obstante tal loable deseo, opinamos que
la inspiracién de nuestro autor no coincide con la de sus acérrimos criticos, los cuales, en
verdad, siempre han defendido el privilegio de exoneracién propio de un Derecho Adminis-
trativo concebido como mero instrumento del poder.

Las extralimitaciones en las que han incurrido algunos jueces y doctrinarios, asi como
las imprecisiones de algunos textos legales y sublegales no habilitan dar un ‘golpe de timon’.
El espiritu de Garcia de Enterria 2000 no puede estar en contradiccién con el de Garcia de
Enterria 1954.

2 Un debate similar, con casi idénticos protagonistas, se suscita con relacién al tema del control
de la discrecionalidad administrativa. Cfr. ATIENZA, Manuel. “Sobre el control de la discrecionalidad
administrativa. Comentarios a una polémica”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 85,
Madrid: Civitas, 1995, p. 5y ss.
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Il.  EL VIGENTE SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMI-
NISTRACION EN ESPANA

1. Laimportancia de la formulacion original en la Ley de Expropiacion Forzosa de
1954

La Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa® constituye el punto de
partida del actual sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafia.

Dicha ley, en un contexto historico de expansion de la actividad estatal, sirvi6 para fun-
dar un auténtico principio de Derecho, segun el cual todo sacrificio patrimonial particular
producido por la actividad administrativa debe ser debidamente reparado por la Administra-
cion.

El articulo 121.1 de su texto original, a la letra, expresaba lo siguiente:

Dara también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedimiento toda lesion que los
particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la adopcion
de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo.

Como una evolucién de tan favorable prevision, la clausula de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion fue establecida en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado®, clausula que veintitn afios después (en cuyo transito existio
una tambaleante jurisprudencia inicial que tardé en aceptar su aplicacion y una primera gene-
racion de magistrados especialistas en lo contencioso administrativo que accedieron al Tribu-
nal Supremo de Justicia como consecuencia de la Ley del Poder Judicial de 1956) vali6 como
fuente para el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola de 1978.

Fue la Seccién de Administracion Publica del entonces Instituto de Estudios Politicos
(hoy Centro de Estudios Politicos y Constitucionales), fundadora en 1950 de la Revista de
Administracion Publica (RAP), presidida por Luis Jordana de Pozas (quien, ademas, para ese
momento era miembro permanente del Consejo de Estado) y de la cual formaban parte
Eduardo Garcia de Enterria, José Luis Villar Palasi, Jesis Fueyo, Manuel Alonso Olea, Ri-
cardo Gomez Acebo y (luego) José Antonio Garcia-Trevijano Fos, la que por encargo del
Ministerio de Justicia redactd el anteproyecto de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954°.

Sobre dicha ley, Garcia de Enterria ha sefialado que su aporte mas importante, innova-
dor y audaz fue “la introduccion en nuestro Derecho del principio de la responsabilidad de la

3 Publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE) N° 351, 17 de diciembre de 1954; y luego
modificada por las leyes 11/1996 (BOE N° 313, 28-12-1996), 38/1999 (BOE N° 266, 6-11-1999),
14/2000 (BOE N° 313, 30-12-2000) y 53/2002 (BOE N°. 313, 31-12-2002).

4 Ley 20 de julio 1957, de Régimen Juridico de la Administracion del Estado (BOE N° 187, 22-
07-57). Actualmente, la norma que regula la organizacion y el régimen juridico de las administraciones
plblicas es la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (BOE 285 27-11-92, con modificaciones publicadas en los
BOE nims. 311, 28-12-92; 23 27-01-93; 12, 14-01-99; y 30, 04/02/99). Esta ley, a su vez, ha sido pro-
fundamente modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero. Sobre tales cambios, ver: MARTIN REBO-
LLO, Luis. Leyes administrativas (122 Ed.). Madrid: Thomson Aranzadi, 2006, p. 414 y ss.

5 Todos estos datos historicos los hemos extraido de: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La
Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, medio siglo después, en Revista de Administracion Pablica N°
156. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, septiembre-diciembre 2001, p. 251-268.
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Administracion, lo que inicialmente parecia tener poca relacién con el instituto expropiato-
rio”®. Asimismo, nuestro autor expone que el hébito creado por la aplicacién y préctica de
cuatro leyes bésicas (la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954, la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa de 1956, la Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Esta-
do de 1957 y la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958) fueron determinantes para el
genuino Estado de Derecho plasmado en el Texto Fundamental de 1978’

2. El fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafia

A diferencia de lo que ocurrié en paises como Inglaterra, Alemania o Suiza, donde el
sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion gravitaba originalmente sobre el
binomio ilegalidad-culpabilidad, el fundamento del resarcimiento pecuniario en Espafia tuvo
como eje central el dato objetivo de la lesidn antijuridica, “entendida como el dafio que un
particular sufre en sus bienes o derechos sin tener la obligacién legal de soportarlo™.

El anterior dato es relevante, pues deja clara la perspectiva garantista del Derecho Ad-
ministrativo espafiol, inspirada en el principio de indemnidad patrimonial de los particulares,
cuya aplicacion en la responsabilidad patrimonial de la Administracion tendera a solventar,
en primer término, el problema de la lesion individual sufrida como consecuencia de la ac-
tuacion administrativa.

Es por lo anterior que el actual sistema espafiol, construido, como se ha expresado, con
base en los articulos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y 40 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957, ha consagrado una responsabili-
dad directa y principal, dado que no sélo cubre los dafios imputables a las conductas indivi-
duales de los funcionarios publicos, sino que también envuelve las lesiones producidas por el
funcionamiento anénimo e impersonal de la organizacién administrativa. Asimismo, el sis-
tema conceptla una responsabilidad objetiva, en tanto la culpa individual o institucional
(probada o presunta) no es el fundamento del deber de reparacion, sino el elemento objetivo
de la antijuricidad del dafio sufrido por un tercero’.

No puede colegirse de lo antes afirmado que el elemento volitivo haya desaparecido del
analisis jurisprudencial de la responsabilidad patrimonial de la Administracién™, sino que ha

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, medio siglo
después, op. cit., p. 255-256. En razén del aceptado principio de indemnidad patrimonial de los particu-
lares, no es dificil ver hoy la relacion entre la responsabilidad patrimonial de la Administracion (enten-
dida para aquella “secuela incidental de dafios residuales”) y la expropiacion forzosa (aplicable cuando
el despojo es directo y querido por la Administracion). Dificil, sin duda, era apreciar la similitud en
1954. Sobre tales semejanzas y diferencias, ver: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ,
Tomé&s-Ramon. Curso de Derecho Administrativo Il (102 Ed.). Madrid: Thomson Civitas, 2006, p. 362-
363.

7  Por la influencia de tales leyes administrativas, Fernando Garrido Falla ha calificado como
Estado de Derecho Administrativo a la monarquia parlamentaria espafiola.

8 LEGUINA VILLA, Jests. El fundamento de la responsabilidad de la Administracion, en Re-
vista Espafiola de Derecho Administrativo N° 23. Madrid: Civitas, 1979, p. 533. “La antijuricidad del
dafio no depende de la actuacion antijuridica de la Administracion, sino del resultado antijuridico que no
tiene el afectado el deber de soportar”. Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo espafiol (Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién 6) de 20 de marzo de 2007 (Recurso ndm. 1408/2003).

9 LEGUINA VILLA, Jesus. El fundamento de la responsabilidad de la Administracion, op. cit.,
p. 534.

10 Cfr. GONZALEZ PEREZ, JesUs. Responsabilidad patrimonial de las administraciones pabli-
cas (32 Ed.). Madrid: Thomson Civitas, 2004, p. 368-369: “En cierto que la jurisprudencia, en ocasiones,
se ha resistido a abandonar el dolo o la negligencia culpable como elemento indispensable para que una
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pasado a ser un criterio mas de imputacion de dafios que, junto con otros (tales como la ilega-
lidad o el riesgo creado en peligro de terceros), se inscribe dentro del paradigma restablece-
dor. También sigue siendo Util a la hora de determinar, caso por caso, el reparto de responsa-
bilidades internas dentro de la organizacién administrativa, con el objeto de repercutir sobre
el patrimonio del funcionario que concretamente hubiere producido la lesién patrimonial*’.

1. EL PROLO’GO AL LIBRO DE ORIOL MIR PUIGPELAT. ;HACIA LA SUPRESION
DEL CARACTER GENERAL Y OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRI-
MONIAL DE LA ADMINISTRACION?

1. En punto de vista de Oriol Mir Puigpelat

En un libro publicado en 20022, Oriol Mir Puigpelat da cuenta de la polémica doctrinal
surgida en Espafia con relacion al sistema que prevé la responsabilidad patrimonial -objetiva
y global- de la Administracion y, ademas, alega que tal sistema en insostenible.

A continuacién presentamos, muy sintetizados y con comentarios criticos segun el caso,
algunos de los razonamientos mas prominentes de dicho autor:

A.- La responsabilidad objetiva no se ha impuesto sobre la responsabilidad por culpa en
el Derecho Civil, tal y como esperaban confiados quienes impulsaron el vigente sistema y
sostuvieron la necesidad de que el Derecho Administrativo avanzase en tal sentido.

B.- La responsabilidad objetiva global de la Administracién no existe en los paises eu-
ropeo-continentales, salvo en Espafia, por lo que seria necesario modificar el sistema espariol
para adecuarlo al entorno politico y econémico de la Unién Europea®™.

actuacion administrativa pueda estimarse ilicita juridicamente, y que aunque entre nosotros est4 formal-
mente desterrada la culpa (...), analizando (o, si se quiere, psicoanalizando) la jurisprudencia es dable
colegir que ha seguido siendo un criterio de decision mas o menos camuflado. Pero en general la juris-
prudencia ha llevado hasta sus Ultimas consecuencias el principio de responsabilidad objetiva (...)".

11 Segun criterio de Ramoén Parada, la doctrina espafiola —y especialmente Eduardo Garcia de
Enterria- lleva al limite la responsabilidad de la Administracion “pues, incluso, cuando se aprecia una
falta personal del funcionario, el dafio resultante se presenta como expresion del funcionamiento del
servicio y, por ende, la imputacion del mismo a la Administracién no se excluye ni aun en la presencia
del dolo penal”. Cfr. PARADA, Ramén. Derecho administrativo |. Parte general (142 Ed.). Madrid/
Barcelona: Marcial Pons, 2003, p. 628. Si bien lo anterior podria ser cierto, habria que matizarlo (el
autor lo reconoce inmediatamente, mas sin retirar su critica) en tanto y en cuanto el ordenamiento juridi-
co espafiol, en tales casos, prevé la accion de regreso, la cual permite a la Administracion repercutir en
el patrimonio del funcionario culpable, manteniéndose asi un equilibrio entre la indemnidad patrimonial
de los particulares y el buen orden del aparato administrativo.

12 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema. Madrid, Civitas, 2002, 374 p.

13 En este punto, Mir cita extensamente a Fernando Pantaledn Prieto, civilista espafiol que ha
atacado duramente el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafia: “Desde
que tengo uso de razon juridica he leido en nuestros mejores administrativistas, escrito con unas u otras
palabras, pero siempre con indisimulado orgullo, que el régimen que en materia de responsabilidad
patrimonial (rectius, civil extracontractual) de la Administracion instaur6, hace ya cuarenta afios, nuestra
Ley de Expropiacion Forzosa es el mas progresivo, en el sentido del més protector del administrado, del
panorama del Derecho comparado, y lo sigo leyendo. A mi esto me parecidé siempre un argumento en
contra de la racionalidad de ese régimen: me pareci6 y me parece indudable que Espafia no puede permi-
tirse ‘gozar’ del sistema de responsabilidad de la Administracion mas ‘avanzado’, o sea, mas caro del
mundo”. Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 203. A nuestro juicio, al argumento, si bien presenta el problema del costo de
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C.- El criterio del riesgo especial no justifica la amplitud general del sistema, en tanto la
actuacion administrativa no siempre es constitutiva de un riesgo especial.

D.- No procede equiparar la persecucion del interés general por parte de la Administra-
cidn a la persecucion del lucro por parte de los particulares.

A nuestro juicio, se trata de un razonamiento curioso, segun el cual se nos quiere hacer
ver que aun si estuviese justificado el caracter objetivo de la responsabilidad en materia civil,
en atencion al principio segun el cual quien se beneficie econémicamente de una actividad
debe sufragar los dafios que el ejercicio de tal actividad produzca en terceros, “seria escanda-
loso” establecer el caracter objetivo en la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Pdblica, siendo que “la Administracién somos todos, incluidas las potenciales victimas™*.

Quizas convenga citar la formulacion final del no muy feliz razonamiento:

La Administracién no puede ser equiparada al empresario de Derecho privado y verse con-
trapuesta a las victimas de los dafios que genera su actuacion. La Administ[gcién no persigue
unos fines propios, particulares; sus fines son —también- los de las victimas™.

Llegados a este punto nos gustaria mostrar nuestra preocupacion por el evidente, sempi-
terno —y peligroso- abuso del argumento teleolégico dentro del discurso iusadministrativista,
representado por el topico del Interés General, conforme al cual ya no el rey (the king can do
no wrong) sino los benevolentes funcionarios se encuentran desplegados para proveernos
felicidad, y no para producirnos dafios (the public officers can do no wrong). Decimos que se
trata de un mal argumento, pues si bien es cierto que la Administracion debe orientar su
actuacion a la satisfaccion de intereses generales, ello no quiere decir que de hecho ello sea
asi. Si la Administracion no nos dafiase no habria necesidad de postular su obligacion de
repararnos dafio alguno®®. Honestamente, creemos que ‘por ahf van los tiros’ del Derecho
Administrativo que se resiste a reconocer status al individuo®’.

E.- El principio de igualdad ante las cargas publicas no justifica la responsabilidad obje-
tiva global de la Administracion: el mencionado principio se adecuaria mejor a la expropia-
cion forzosa, pero no a la responsabilidad patrimonial de la Administracién, dado que “los
dafos incidentales no pueden ser considerados una carga, un sacrificio, porque no vienen
exigidos por la colectividad, por el interés general™®.

F.- La garantia patrimonial de los administrados no puede justificar la responsabilidad
objetiva global de la Administracién, ya que la extension de la garantia a todo tipo de dafios
supondria “la paralisis potencial de la libertad de accién de la Administracion (sic), como

la implantacion del sistema, no destruye en lo mas minimo la pretensién de querer instaurar en un pais
determinado ‘el mejor sistema de responsabilidad de la Administracion del mundo’.

14 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 208.

15 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 209.

16 Se trata de la misma falacia cometida por la Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, en su sentencia de 15 de mayo de 2001 [caso: Gladys Jorge Saad (viuda) de Carmona], en la
que adujo, para negar la responsabilidad de la Administracion, que la misién de los funcionarios no es
sustraerle la vida a los individuos.

17 Lo anterior (el desconocimiento del status del individuo) va acompafiado con la reticencia a
reconocer que la Administracion se encuentra sujeta al Derecho, mas atn que un ‘simple tendero’.

18 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 209.
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consecuencia del afan de garantizar el derecho a la seguridad de las victimas en todo caso y a
219

cualquier precio”™.

G.- El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola no impone la responsabilidad objetiva
global: a diferencia de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 y la Ley del Régimen Juridi-
co de la Administracion del Estado de 1957, alega Mir que el Texto Fundamental no hace
mencion del “funcionamiento normal”, sino que la lesién “sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios plblicos”®. El argumento (esta vez un argumento interpretativo, a
través del cual se pretende mostrar el sentido y alcance del articulo 106.2 Constitucional a
partir de una supuesta ambigliedad que permitiria “hacer calzar’ cualquier sistema de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién —eso si, menos el objetivo y global-) incurre en un
error: eludir el postulado del legislador racional®, cuya expresion, aplicable al presente caso,
se recoge en el argumento historico. Segun este razonamiento, los términos de un determina-
do texto juridico deben ser interpretados “en la tradicion juridica a la que pertenecen?.

La tradicidn juridica espafiola es, sin duda, la del sistema global y objetivo de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion y no otra, salvo una eventual reforma constitucional,
legal y sublegal.

H.- La responsabilidad objetiva global de la Administracion constituye un subsidio a las
compafiias aseguradoras privadas: la existencia de una responsabilidad por funcionamiento
normal de los servicios publicos tiene, a juicio de Mir, consecuencias nocivas, tales como el
resarcimiento de sujetos econémicamente poderosos®. Por, ello, a su entender, el sistema
debe ser més limitado.

19 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 213.

20 Luciano Parejo Alfonso, de hecho, expone que “la Constitucion (arts. 106.2 y 121) sélo con-
templa expresamente la responsabilidad de la Administracion publica y por funcionamiento anormal de
la administracion de justicia”. Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho administrativo (1% Ed.).
Barcelona: Ariel, 2003, p. 873. A nuestro entender, queda clara la indeterminacién normativa —a nivel
constitucional, pues basta con ver la tradicion legal, pre y postconstitucional para que dicha indetermi-
nacion se vea claramente resuelta- en cuanto al fundamento del sistema de responsabilidad de la Admi-
nistracion. Otra cosa sucede con la responsabilidad de la administracion de justicia, cuyo fundamento es
el funcionamiento anormal de ésta.

21 Cfr. EZQUIAGA GANUZAS, Javier. Argumentos interpretativos y postulado del legislador
racional, en Isonomia, Revista de Teoria y Filosofia del Derecho N° 1, México: ITAM, 1994, p. 69 y ss.:
“La hipdtesis que planteo e intentaré demostrar es que los argumentos que justifican la interpretacion de
los enunciados juridicos se encuentran, a su vez, justificados por la imagen ideal de un legislador racio-
nal, imagen que, por un lado, parece guiar las decisiones interpretativas, pero, por otro, se mantiene
porque los operadores judiciales actiian como si fuera real (p. 72)”. La hip6tesis del legislador racional,
entre otras cosas, impone que: (i) el legislador conoce el ordenamiento; (ii) el legislador no regula de
forma diferente dos supuestos de hecho similares; (iii) el legislador no dicta normas incompatibles; (iv)
el legislador tiene una voluntad Unica y coherente; (v) el legislador, en principio, no es mutable; y (v) el
legislador no enuncia principios contradictorios e incoherentes (p. 98).

22 MORESO | MATEOS, Josep Joan. Logica, argumentacion e interpretacion en el Derecho.
Barcelona, Editorial UOC, 2006, p. 154.

23 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 227: “Si se trata de indemnizar a un particular desvalido, nadie o casi nadie
duda que deba nacer la responsabilidad administrativa, incluso en ausencia de toda anormalidad en el
funcionamiento de los servicios publicos; si, en cambio, se trata de indemnizar a un sujeto econémica-
mente poderoso, como una compaiiia de seguros, la disposicion a ampliar el alcance de la responsabili-
dad administrativa mengua drasticamente. Ello es perfectamente comprensible. Y Justo”.
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Nuestra posicion es que con tal razonamiento podrian sostenerse discriminaciones basa-
das en desigualdades econdmicas, asi como otras situaciones injustas.

I.- La responsabilidad objetiva global es insostenible econémicamente: segun Mir, el
sistema “es -potencialmente- inasumible econémicamente. En otras palabras: es demasiado
caro™®. Frente a la defensa de autores como Mufioz Machado, Garcia de Enterria o Leguina
Villa, quienes —con toda razén- sostienen que por mas de cincuenta afios ha existido en Espa-
fia responsabilidad objetiva y global sin que el fisco haya colapsado, lo cual no obsta para
que se hayan producido excesos en la jurisprudencia, Mir contraataca diciendo que el sis-
tema, de hecho, ha sido barato, pero “porque la jurisprudencia, sencillamente, no lo ha
aplicado™.

Otra curiosidad mas de este autor, quien inicia su obra afirmando con contundencia que
“el sistema de responsabilidad objetiva global instaurado por la Ley de Expropiacion Forzosa
de 16 de diciembre de 1954 (LEF) ha comenzado a tambalearse tras mas de cuarenta afios de
pacifica aceptacion doctrinal”®®. Un sistema con casi cincuenta afios (para el momento en que
fue publicado el libro), aceptado doctrinalmente, pero que ha empezado a colapsar, no por su
aplicacion, sino por ¢su inaplicacion? Desde nuestro punto de vista, Mir ha incurrido en una
peticion de principio, al dar por probado justamente lo que queria demostrar (esto es, q7ue el
sistema de responsabilidad objetiva, contra toda evidencia claro est4, habria colapsado)?’.

J.- La responsabilidad objetiva global no satisface adecuadamente la funcion de control
que corresponde a la responsabilidad civil de las administraciones publicas: Mir afirma que si
la responsabilidad patrimonial surge independientemente de cudl ha sido la conducta de la
Administracion (y s6lo importa que ésta haya producido un dafio), no ayudara a mejorar el
funcionamiento de los servicios publicos. Por ello, junto con los deméas razonamientos, pro-
pone un sistema de responsabilidad administrativa que pivote sobre la idea de funcionamien-
to anormal de dichos servicios.

En anterior argumento tiene dos posibles respuestas, una proveniente de la Teoria Gene-
ral del Derecho, y otra del mismo Derecho Administrativo:

(i) La responsabilidad es una relacidn juridica nueva, que surge cuando se quebranta un
primer vinculo juridico. El vinculo juridico primario vendria a ser el derecho de los particula-
res a no sufrir injustas lesiones patrimoniales como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos?. El nuevo vinculo seria la obligacion de la Administracién consistente en
reparar integramente dichos dafios antijuridicos, si se produjesen®.

24 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 229.

25 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administraciéon. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 230.

26 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 29.

27 Sobre la falacia de peticion de principio, o petitio principii, ver: WESTON, Anthony. Las cla-
ves de la argumentacion (82 Ed.). Barcelona: Ariel, p. 132-133.

28 Articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola: “Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamien-
to de los servicios pablicos.

29 Sobre el concepto de responsabilidad juridica, v. LARRANAGA, Pablo. El concepto de res-
ponsabilidad. México: Fontamara, 2000, 212 p.
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Por ello, la responsabilidad patrimonial de la Administracién debe centrarse en reparar
la lesion antijuridica producida en cabeza del tercero y no en la conducta de la Administra-
cion®.

(ii) La especificidad de la responsabilidad patrimonial de la Administracidn radica en la
necesidad de dar respuesta frente a ciertos efectos no deseados de la actividad administrativa.
Se trata de hacer justicia a la victima del dafio antijuridico a través de procedimientos admi-
nistrativos impugnativos o, mejor ain, mediante procesos de tutela judicial dentro del con-
tencioso-administrativo®. Ahora bien, tal naturaleza justicial no rifie con la funcién de con-
trol intrinseca de la justicia administrativa (entendida en sus ambitos administrativo y juris-
diccional). De hecho, mientras mas justicia se haga a quienes sufran dafios por funcionamien-
to —normal o anormal- de los servicios pablicos, mayor control existira de la actividad admi-
nistrativa.

K.- La responsabilidad objetiva y global no es un buen instrumento de canalizacién de
la solidaridad social. La funcidn redistributiva no corresponde a la responsabilidad civil de
las administraciones publicas, sino a la seguridad social: el sistema amplio de responsabilidad
patrimonial de la Administracion, que garantiza indemnizacién en un mayor nimero de su-
puestos, ha sido defendido como més progresista, lo cual le brindaria cierta aureola que lo
convertiria en inexpugnable. Desde el punto de vista de Mir ello tiene dos objeciones: (i)
alguien que se acogiese a la doctrina liberal del Estado minimo podria simplemente oponerse
a ‘tanta solidaridad’ y propondria la restriccién del sistema, en favor de los seguros privados,
que brindan proteccion a costa de cada particular; y (ii) desde la misma perspectiva progre-
sista (la que él dice defender, por supuesto), se debe alegar que la responsabilidad administra-
tiva extracontractual no es el cauce para redistribuir la renta, a diferencia de los tributos y la
seguridad social, dado que las reparaciones del dafio no miden la renta del afectado, sino tan
solo verifican que se haya producido un dafio. Debe restringirse, pues, el sistema, porque
“destinar gran parte de los recursos publicos a la responsabilidad patrimonial significa no
destinarlos a otras instituciones que si son aptas para realizar las ideas de solidaridad y redis-
tribucion; significa, en definitiva, desviar los recursos publicos del flujo de la solidaridad y la
redistribucion”.

Se parte de una confusion, o de cierta mala intencion. En primer lugar, ni la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion tiene por norte redistribuir la renta —sino, como tanto

30 Con ello se pretende dar respuesta al alegato de Mir, segun el cual, “la responsabilidad se con-
figura como un instrumento —casi- exclusivamente reparatorio. Y se pierde la oportunidad de atribuir a
la responsabilidad civil la benéfica funcién de control que sirva para mejorar el funcionamiento de los
servicios publicos”. MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion.
Hacia un nuevo sistema, op. cit., p. 238.

31 “Como ya nos consta, la lesion resarcible es la pieza clave de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones pablicas. Como tiene dicho E. Garcia de Enterria, en la medida en que la res-
ponsabilidad es un mecanismo objetivo de reparacion y no de sancion por un comportamiento inadecua-
do o irregular, el concepto de lesion patrimonial se convierte en el basamento del sistema, como hoy
resulta del articulo 141.1 LRIPAC, conforme al cual s6lo son indemnizables las definidas como lesiones
por el propio texto legal”. Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano. Derecho administrativo (12 Ed.), op. cit.,
p. 880. “La responsabilidad pasa asi a reposar sobre un principio abstracto de garantia de los patrimo-
nios, dejando de ser una sancién por un comportamiento inadecuado para convertirse en un mecanismo
objetivo de reparacion, que se pone en funcionamiento solo si, y en la medida que, se ha producido una
lesion patrimonial (GARCIA DE ENTERRIA)”. Cfr. PARADA, Ramon. Derecho administrativo 1.
Parte general (142 Ed.), op. cit., p. 622.

32 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 243.
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se ha insistido, reparar los dafios producidos por los servicios publicos-, ni ciertas prestacio-
nes que otorga el Estado, directamente o mediante particulares, en materia de salud, educa-
cion, transporte, vivienda, etc., tienen fundamento en la solidaridad (la cual es una virtud y
constituye la adhesidn circunstancial a la causa de otros), sino en el postulado de la satisfac-
cion de las necesidades basicas como requisito 3para la igualdad de oportunidades, que impo-
ne obligaciones y cargas econémicas generales®.

De lo que podemos estar plenamente convencidos es que, si afinamos bien los términos,
no sabriamos si lo mas progresista -pero si lo mas correcto- es sostener el sistema que mejor
garantice el derecho a la indemnidad patrimonial de los individuos. En todo caso, ese serd el
sistema que generard las condiciones para que los progresistas, si son ellos los que han de
dirigir el rumbo colectivo por mandato del electorado, tengan riqueza para repartir.

2. El prologo de Eduardo Garcia de Enterria

La obra de Oriol Mir Puigpelat fue el resultado de su tesis doctoral, de cuyo tribunal
formd parte Eduardo Garcia de Enterria, quien, ademas, prologo el correspondiente libro.

En dicho prélogo, Garcia de Enterria afirma (p. 20) que en la comisidn redactora del an-
teproyecto de Ley de Expropiacion Forzosa de 1954 “nunca existio la idea de que la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion en nuestro Derecho tuviese que ser una responsa-
bilidad objetiva y absoluta, capaz de incluir supuestos ilimitados de indemnizacién en cuanto
hubiese intervenido un agente publico, incluso, como esta ocurriendo en la jurisprudencia
desde no hace mucho, sin ninguna intervencion de la Administracién o de sus agentes, sino el
legislador mismo, representante de la voluntad general”.

Adicionalmente, Garcia de Enterria reclama que la extension del ambito de la responsa-
bilidad de la Administracién en Espafia es inusitada en los paises occidentales, tiene dificil
explicacion dogmatica y comenzaria a pesar de manera seria sobre las finanzas publicas.

En tercer lugar, sostiene que es la antijuricidad del dafio (danno ingiusto, en los térmi-
nos del articulo 2043 del Codice Civile italiano) el concepto base del actual sistema de res-
ponsabilidad patrimonial administativa espafiol. Es en este punto donde mas confunde, pues
afirma que cuando en otras obras ha hecho alusién a la configuracion directa y objetiva en tal
sistema, lo ha hecho con referencia “al carcter objetivo que se predica de la antijuricidad del
dafo” (p. 21).

En cuarto lugar, sefial6 que s6lo en el supuesto especifico de riesgo creado por la Admi-
nistracion podria hablarse de la imputacién de una responsabilidad objetiva, pero entendiendo
que ello no es extensible “a cualquier riesgo imaginable (...) criticindose expresamente la
supuesta “responsabilidad por riesgo generalizado” o de “socializacion del riesgo” propuesta
por Duguit, que seria la formula maxima” (p. 23).

33 Cfr. GONZALEZ AMUCHASTEGUI, Jests. Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teoria
de los derechos humanos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 405: “Creo que cualquier reflexion sobre
los derechos humanos y las necesidades basicas debe partir de una constatacion de sentido comdn, o si
se prefiere de una intuicion moral basica: el hombre no puede protagonizar una existencia plenamente
humana si se siente acosado por la mordedura de ciertas necesidades basicas, si no tiene garantizadas en
el presente y en el futuro esas necesidades basicas”. Segun la exposicion de este autor, los derechos
econdmicos, sociales y culturales, que tienen su correlativo en la administracion prestacional —o redistri-
butiva y solidaria, segin Mir- son solo justificados desde lo que él denomina una concepcion socialista
liberal de los derechos humanos.
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Finalmente, Garcia de Enterria opina que debido a lo “abstruso” de la clausula general
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion se han generado excesos por la juris-
prudencia. Por ello, sugiere como opcidn inclinarse por la propuesta de Oriol Mir Puigpelat,
esto es, reducir el principio de responsabilidad como regla sélo a los dafios causados por el
funcionamiento anormal de los servicios publicos, y propone a Mir para aportar “sus notables
saberes a la preparacion de esa oportuna reforma legal” (p. 26).

IV. EL NUEVO CAPITULO XXI DEL CURSO DE DERECHO ADMINISTRATIVO
1. El ‘cambio de tono’

El Curso de Derecho Administrativo, de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon-
Fernandez, es probablemente la obra referencial mas importante y popular dentro del Dere-
cho Administrativo hispanoparlante. Sus maltiples ediciones desde 1977 (trece del Tomo | y
diez del Tomo 11), reimpresiones y traducciones al italiano y al portugués dan fe de ello®.

Se trata de una obra con la que un estudiante se haya satisfecho, por la libertad de juicio
critico que transmiten sus autores asi como por su irreprochable —en ocasiones exquisito- uso
del lenguaje®. Adicionalmente, se trata de una publicacién que se ha caracterizado por poner
al Derecho Administrativo ‘en su justo lugar’: la necesidad de una Administracion dotada de
suficientes y justificadas prerrogativas, pero, sobre todo, el respeto a la dignidad, integri-
dad y autonomia de los seres humanos que se benefician y perjudican de la actividad admi-
nistrativa.

Si algin cambio destacable ha sufrido el Curso, especificamente desde la séptima edi-
cion del Tomo Il (2000), sin duda, ha sido su Capitulo XXI, intitulado La Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion.

Es en dicha edicion donde aparece la primera reacciéon a las criticas del sistema de res-
ponsabilidad patrimonial administrativa; reaccion que se resume en el aparente mea culpa
siguiente:

Es posible, incluso, que a esos equivocos y malentendidos hayan contribuido algunas afirma-
ciones nuestras, que formulamos en términos demasiado rotundos, quizas, en ediciones ante-
riores de esta obra en nuestro afan de hacer inteligible un sistema legal que aparta de los
planteamientos tradicionales, aunque viene a coincidir casi exactamente, como ha notado

34 Sobre la importancia del Curso, véase la recension realizada por LAVILLA RUBIRA, Juan
José. Curso de Derecho administrativo (recension), en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N°
82. Madrid: Civitas, abril-junio de 1994, p. 335y ss: “Tal es probablemente la raz6n Gltima por la que el
éxito inicial del Curso -ya espectacular- se ha incrementado con el paso de los afios y las ediciones, y
hoy puede afirmarse, probablemente sin margen de error alguno, que nos hallamos ante la mejor y mas
importante obra general de Derecho Publico espafiol del presente siglo. (...) En fin, el impacto de la
onda expansiva producida por la publicacion de las sucesivas ediciones del Curso se ha hecho sentir més
alla de las fronteras de la Universidad e incluso de nuestro propio pais. La influencia de esta obra sobre
los Abogados (a la que no es ajena la circunstancia de que los autores se colocan no infrecuentemente en
la perspectiva propia de éstos: el Derecho ha de servir ciertamente para algo) y sobre los Jueces (en
todos los grados de la organizacion judicial: son legién las Sentencias que reproducen literalmente, o
casi, frases del Curso) ha sido y es inmensa e insdlita. Como insélito es (y debiera ser motivo del mas
profundo orgullo para sus autores), en el ambito internacional, no ya la trascendencia de la obra en la
comunidad juridica iberoamericana, sino que haya sido traducida a dos idiomas, honor que, hasta donde
alcanza el conocimiento de quien suscribe, no comparte ninguna obra juridica escrita por espafioles
Vivos”.

35 Mal podria pasarse por alto que Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande es miembro
de nimero de la Real Academia Espafiola.
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LEGUINA certeramente, con el régimen comun de la responsabilidad tal como se define en
el Cadigo civil italiano, en particular en su articulo 2043%.

El auto-reproche por los supuestos excesos del vigente sistema espafiol de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion puede verse, asimismo, en el prélogo de la comentada
obra de Oriol Mir Puigpelat, donde afirma:

Como quiera que yo mismo he juzgado un papel en la instauracion, primero, en trabajos pre-
legislativos, y en el desarrollo ulterior (aqui ya como mero expositor e intérprete del sistema
legal) del principio de responsabilidad patrimonial de la Administracion en nuestra patria, me
creo obligado a dar una justificacion de ese juicio positivo en favor de una rectificacion del
sistema, que este libro pretende (p. 19).

Tal mea culpa de Eduardo Garcia de Enterria contrasta con lo aseverado por €l en 1984,
en ocasion de la reedicion de su libro, inicialmente publicado por el Instituto de Estudios
Politicos en 1956, Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa:

Tampoco es cierto que la “clausula general” de responsabilidad formulada por la Ley de
1954 (...) sea inespecifica 0 amenace ser utilizada para imponer a la Administracion cargas
insoportables, como alguna vez se ha pretendido con ligereza, y eso segln la experiencia, ya
irlnportar13t7e, de su funcionamiento préctico durante treinta afios ha demostrado de forma con-
cluyente™.

Lo cierto es que cincuenta afios han pasado y nuestro autor parece haber cedido frente a
los fustigadores de un sistema amplio de responsabilidad patrimonial. Y decimos ‘parece’
porque, como se desprende de su anélisis del libro de Oriol Mir Puigpelat (de 2002), hay
ocasiones en las cuales los excesos jurisprudenciales le han hecho incluso sugerir un “‘golpe
de timoén’ hacia la responsabilidad por funcionamiento anormal de los servicios publicos.
Pero luego, en 2006, nos encontramos con juicios como el que sigue:

Por nuestra parte creemos, sin desconocer el serio fundamento de aquella critica, que una co-
rrecta inteligencia de los presupuestos técnico-juridicos del sistema implantado hace medio
siglo por la LEF podria ser suficiente para asegurar su debido funcionamiento y para evitar
los excesos en los que, de una forma bienintencionada pero demasiado simplista, ha incurri-
do alguna vez la jurisprudencia, excesos que no alcanzan a nublar las virtualidades intrinse-
cas desgquél, ni llevan a desconocer el progreso que supone el principio basico en el que se
apoya™.

Coincidimos, justamente, con Oriol Mir Puigpelat, en su correcta interpretacion del an-
terior fragmento: el proposito de los autores es introducir una importante limitacion de la
responsabilidad administrativa, no a través de la matizacién de su caréacter objetivo, sino de la
depuracién del concepto de lesion indemnizable y la subordinacién de su existencia a la
ausencia de causas de justificacion®. De hecho, el extenso analisis critico de la jurisprudencia

36 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Ad-
ministrativo Il, op. cit., p. 383.

37 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzo-
sa. Madrid: Civitas, 1984, p. 4-5.

38 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho Ad-
ministrativo Il, op. cit., p. 377.

39 MIR PUIGPELAT, Oriol. La responsabilidad patrimonial de la Administracion. Hacia un
nuevo sistema, op. cit., p. 33.



ESTUDIOS 19

espafiola realizado en el capitulo XXI del Curso tiene como referente la nocién de dafio ilici-
to, esto es, aquel dafio que no debe ser soportado por quienes lo sufren.

Es tal depuracidon —y no el abandono de la vision tradicional, segln la cual se trata de
una responsabilidad objetiva- la que introduce cierto tono critico en el referido capitulo XXI,
frente a ciertos excesos de la jurisprudencia espafiola.

2. La relevante critica al establecimiento jurisprudencial de una responsabilidad
‘por hecho de las leyes’

Como hemos afirmado, Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez han
formulado fuertes criticas al tratamiento jurisprudencial del sistema de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion®, pero ninguna tan contundente como la dirigida contra la
responsabilidad ‘por hecho de las Leyes’, esto es, por leyes perfectamente validas que afecta-
rian la indemnidad patrimonial de los individuos, lo cual daria lugar a la obligacion de resar-
cimiento por parte de la Administracion.

40 Segln Luciano Parejo Alfonso, los excesos que se han producido en la jurisprudencia espafio-
la han sido causados por una interpretacion extensiva de lo que debe conceptuarse como antijuricidad
del dafio, por lo cual propone una interpretacion mas estricta de tal nocion. Cfr. PAREJO ALFONSO,
Luciano. Derecho administrativo (12 Ed.), op. cit., p. 881. Si bien pueden existir casos especificos [ver el
breve comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1991, hecho por PARADA,
Ramén. Derecho administrativo |. Parte general (142 Ed.), op. cit., p. 622-623] donde los jueces conten-
cioso-administrativos han extendido -quizas indebidamente- la garantia patrimonial de los particulares,
también es cierto que existen criterios jurisprudenciales asentados, sobre los limites de la responsabili-
dad patrimonial, precisamente, anclados sobre la interpretacion restrictiva de la antijuricidad del dafio.
Un buen y reciente ejemplo, lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién 6) de 16 de abril de 2007 (Recurso nim. 3721/2002), donde dicho 6rgano
jurisdiccional declaré improcedente el recurso interpuesto por un particular que fuera lesionado durante
su rescate en la montafia (tuvo una caida), por un bombero en actividad, quien realizaba dicho rescate. A
juicio del TS no hubo funcionamiento anormal imputable a la organizacion del servicio (concretamente,
el TS juzgo correcta la actuacion del helicoptero que acompafiaba el rescate, quien tuvo la imposibilidad
de acercarse mas por las condiciones atmosféricas existentes). EI Tribunal Supremo, textualmente,
expresd “en el caso de funcionamiento normal, el servidor pdblico ha asumido voluntariamente un
riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber juridico de soportar, por lo que el dafio no seria antijuri-
dico y la Administracion no vendria obligada a indemnizarle por el concepto de responsabilidad patri-
monial sino con las prestaciones previstas expresamente en el ordenamiento juridico aplicable a su
relacion estatutaria, siendo éste el criterio mantenido también en la sentencia de diez de abril de dos mil
(RJ 2000, 3352). Por el contrario, y en el caso de funcionamiento anormal del servicio publico, se debe
discernir si la deficiencia o anormalidad es consecuencia exclusivamente de la propia actuacion del
servidor o funcionario publico, en cuyo caso su misma conducta seria la Gnica causante del dafio o
perjuicio sufrido, con lo que faltaria el requisito del nexo causal, requerido por el apartado 1° del articulo
139 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comun (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) para que nazca la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, o si la deficiencia o anormalidad del servicio obedece a otros agentes con o sin la
concurrencia de la conducta del propio perjudicado”.

41 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Toméas Ramon. Curso de Derecho
Administrativo Il, op. cit., p. 377: “Este expreso refrendo constitucional [el art. 106.2 CE] ha dado pie,
en un primer momento, a algunos excesos en la jurisprudencia, especialmente, en el &mbito de la res-
ponsabilidad por actos médicos, que ha exagerado, deforméandolo, el exacto alcance de la clausula gene-
ral de responsabilidad, y ha dado lugar a la aparicion de alguna critica frontal del sistema (F. PANTA-
LEON, O. MIR), asi como a la formulacion de matizaciones y ajustes de diverso signo (M. BELADIEZ,
L. MEDINA vy la doctrina mas reciente del Consejo de Estado). Ultimamente los excesos han venido,
sobre todo, de la asuncién por los tribunales contencioso-administrativos de una sorprendente jurisdic-
cion para declarar la responsabilidad patrimonial por hecho de las Leyes”.
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El méas importante argumento, sin duda, es el de la manifiesta incompetencia de los 6r-
ganos jurisdiccionales con competencia en lo contencioso-administrativo para juzgar los
resultados de la actividad legislativa (y no administrativa) de la rama legislativa del Poder
Publico.

Los unicos dos casos en los que dichos autores admiten una responsabilidad tal son: (i)
la responsabilidad derivada del incumplimiento por parte del legislador del Derecho Comuni-
tario; y (ii) el caso de sentencias anulatorias del Tribunal Constitucional (éste si, competente
para emitir juicios basados en Derecho sobre la actividad legislativa) que fijen sus efectos
hacia el pasado (ex tunc), lo cual es rarisimo y podria afectar sensiblemente la seguridad
juridica.

En casos singulares de leyes que afecten relaciones bilaterales especificas entre particu-
lares y Administraciones publicas, siendo el ejemplo mas claro la concesion de obras o servi-
cios publicos, los autores sefialan que debera procederse a restablecer el equilibrio econémico
de tales vinculos (como si se tratase de hechos del principe)®.

IV. A MANERA DE CONCLUSION: EL PELIGRO LATENTE DE UN DERECHO AD-
MINISTRATIVO HECHO ‘A LA MEDIDA’ DE LA ADMINISTRACION

Luego de una lectura coherente de los textos seleccionados para el presente trabajo,
hemos llegado a las conclusiones siguientes:

1.- El sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion en Espafia sigue fun-
damentado en el principio de indemnidad patrimonial de los particulares, matizado con una
nocion de lesion antijuridica, similar al danno ingiusto del articulo 2043 del Codice Civile
italiano.

2.- En razon de lo anterior, dicho sistema sigue partiendo de una nocion global y objeti-
va de responsabilidad, sin que ello habilite a hablar de “socializacién absoluta del riesgo”.

3.- Salvo una profunda reforma del sistema juridico espafiol —pretendida por autores tan
distinguidos como Oriol Mir Puigpelat- la Administracion debera resarcir a los terceros injus-
tamente dafiados en caso de funcionamiento normal y anormal de los servicios publicos.

4.- Afinar argumentativamente —y sobre la base casuistica, aun ante la apariciéon de nue-
vos textos legales- los stardards con base en los cuales habrd de determinarse cuando se
produzcan tales dafios injustos y, consecuentemente, deban ser resarcidos por la Administra-
cion es el cometido al que deben abocarse los administrativistas. Sera esa una de las mas
elevadas y valiosas tareas por realizarse para hacer frente a una resistente vision del Derecho
Administrativo, que batalla por mantener y aumentar las inmunidades del poder.

5.- Finalmente, y contrario a lo que podia parecernos cuando iniciamos este escrito,
Eduardo Garcia de Enterria, sin perder su capacidad critica, se ha mantenido fiel a su mision
desde 1954: luchar desde la Academia para dotar de originalidad y razonabilidad a la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion.

42 En lo referido a este punto, Ramén Parada sefiala que “propiciar la responsabilidad de los po-
deres legislativos tiene hoy una importancia capital, pues, como ocurre en el caso de las expropiaciones
legislativas singulares y directas (...) la multiplicacion de los drganos legislativos del Estado a través de
los Parlamentos autondémicos esta Illevando a la tentacion de gobernar por leyes, con los beneficios de la
irrecubilidad e irresponsabilidad patrimonial, obviando los modos y las formas de actuacion de los
organos administrativos, esencialmente justiciables y responsables”. Cfr. PARADA, Ramoén. Derecho
administrativo I. Parte general (142 Ed.), op. cit., p. 644.
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A PROPOSITO DEL CASO KIMEL VS. ARGENTINA.
LA LIBERTAD DE EXPRESION:
(PIEDRA ANGULAR DE LA DEMOCRACIA?

Asdrubal Aguiar®

Resumen: En su sentencia del Caso Kimel vs. Argentina la Corte Interame-
ricana de DD.HH, luego de reiterar sus dicta sobre la libertad de expresion
como piedra angular de la democracia y de repetir que su ejercicio no admi-
te censura previa sino responsabilidades ulteriores, ésta vez, en contra de la
doctrina de la Comision, sostiene que la responsabilidad penal no es de suyo
incompatible con el articulo 13 del Pacto de San José ni con el caracter de
necesarias que éste predica para la definicion de las responsabilidades sefia-
ladas. A partir de la cuestion bajo litigio — la proteccion del honor de los jue-
ces — sefiala, a todo evento, su caracter excepcional; pero modula la doctri-
na universal de la Real Malicia y manda la realizacion preliminar por el juz-
gador de un balance o test antes de decidir sobre la oposicién entre la liber-
tad de expresion y proteccion de la honra, fundandose en la idea de la pro-
porcionalidad de la afectacion de uno y otro derechos. Los votos de los Jue-
ces Garcia Sayan y Garcia Ramirez dan cuenta de dos aproximaciones dis-
tintas, que hubo de sortear la Corte para su pronunciamiento unanime.

“En los delitos de opinion naufraga la libertad y prospera la tirania”
Sergio Garcia Ramirez, Ex presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

I.  PRELIMINAR

1. Desde su Opinion Consultiva OC-2/82 sobre el efecto de las reservas a la entrada en
vigencia de la Convencién Americana de Derechos Humanos® y en su sentencia contenciosa
sobre reparaciones en el Caso Aloeboetoe v. Suriname?, dictada en 1993, la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos no ha dejado de valorar hasta el presente a la democracia como
también insistir en su importancia crucial — derecho humano en cierne® o expresion de la
organizacion politica de la sociedad: “instituciones democréaticas”, “democracia representati-

*  Doctor en Derecho. Ex Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Profesor Visi-
tante de la Universidad de Buenos Aires y Profesor Titular Extraordinario de la Universidad del Salva-
dor.

1 Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie A N° 2, parrafo 29.

2  Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
septiembre de 1993. Serie C N° 15, parrafo 24.

3 Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, Voto razonado del Juez D. Garcia Sayan,
parrafo 7.
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va”, “sociedades democraticas” — sea para la realizacion de los fines de la misma Convencion
como lo indica su Preambulo, sea para la adecuada interpretacion de los derechos humanos
que ella consagra y como lo pide su articulo 29.c, sea para determinar el “nucleo pétreo” o los
limites a que deben estar sometidos estos derechos bajo la regla de “las justas exigencias de
bien comdn, en una sociedad democratica”, a tenor del articulo 32 ejusdem, en su inciso 2.

2. No por azar, en su voto concurrente al Caso Castillo Petruzzi v. Per(, sentenciado en
1999, el Juez Vicente de Roux Rengifo sostuvo, con criterio preciso y luego de una descrip-
cién de las normas o remisiones que a la democracia realiza la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que “[e]l tema de la vinculacion de la proteccion de los derechos huma-
nos a un contexto politico e institucional democratico tendria, ..., que ser objeto de desarrollo
jurisprudencial antes de que pudieran emitirse condenas especificas de violacién de la Con-
vencion Americana...”.* No cabria, pues, sentenciar la responsabilidad internacional de un
Estado parte por violar tal o cual derecho humano, sin la revisién previa de su statu quo como
pais democrético.

3. A la luz de lo anterior es de sefialar que la Corte de San José se ha referido y ha des-
arrollado con amplitud y en aplicacion de las distintas normas de la Convencidn, la totalidad
de los estandares que reclama la democracia para ser considerada como tal en su legitimidad
originaria o en la de desempefio o ejercicio; no habiendo escatimado remisiones, para tal fin,
al contenido de la Carta Democrética Interamericana, adoptada por la Asamblea General de
la Organizacion de los Estados Americanos el 11 de septiembre de 2001. En nuestra obra
sobre El derecho a la democracia, junto a su parte dogmatica o doctrinal, incorporamos una
amplia sistematizacion de los dicta respectivos desde el nacimiento de la Corte hasta su fallo
de 10 julio de 2007 en el Caso Cantoral Huamani v. Pert -que debate la libertad de asocia-
cién en una sociedad democratica- y en la que damos amplia cuenta del statu quo jurispru-
dencial de la libertad de expresién como “piedra angular de la democracia”.’ Desde entonces
hasta la reciente publicacion del fallo cuyo estudio motiva las presentes apuntaciones, no se
habia dado variacion sustantiva alguna en la doctrina de la Corte sobre la materia, que apenas
reitera en el significado de la ley en la democracia: como aquella sancionada por 6rganos
legislativos democréticamente electos®; acerca de la relacién en la democracia entre medios y
fines legitimos y el acceso a la justicia como “piedra de toque” de la relacion critica entre el
poder plblico y el ciudadano’; en cuanto a las reglas de la legalidad penal democratica®; a
propdsito de las restricciones necesarias, proporcionales del derecho a la propiedad de los
pueblos indigenas en una democracia’; en torno al caréacter invalido en una democracia de las
prohibiciones de impugnar los efectos de la aplicacion o interpretacion de una norma juridica,

4 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de mayo de 1999. Serie C N° 52, Voto concurrente del Juez V. de Roux Rengifo.

5 Asdrubal Aguiar, El derecho a la democracia. Coleccion Estudios Juridicos, N° 87. Editorial
Juridica Venezolana/Observatorio Iberoamericano de la Democracia. Caracas, 2008.

6 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez vs. Ecuador. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C N° 170, parrafo 56.

7 lbidem, Voto razonado del Juez Garcia Ramirez, parrafos 2, 14 y 19.

8 Corte IDH. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2007. Serie C N° 171, parrafo 135.

9 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C N° 172, parrafo 127.
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por violar el derecho de acceso a la justicia'; y, finalmente, en orden a la consideracién como
torturas de los tratos inhumanos y degradantes, para enfrentar las infracciones a los valores
de la democracia™.

4. La Opini6n Consultiva OC-5/85, en todo caso, es la primera manifestacion jurispru-
dencial de la Corte donde se abordan a profundidad las normas sobre los limites que la demo-
cracia impone al ejercicio de los derechos humanos, una vez como explica y desarrolla los
conceptos de necesidad o necesariedad: necesidad social imperiosa, legalidad y legitimidad
de fines, justas exigencias, bien comun, y orden e interés pablico en una democracia; para
determinar luego, con base a ellos, los odres y el contenido in extensu de la libertad de pen-
samiento y expresion, consagrada en el articulo 13 de la Convencién Americana. Y la razén
de tal metodologia o escrutinio conceptual no sélo se explica en lo ya dicho por el Juez de
Roux Rengifo, sino en una conclusion de fondo a la que llega la Corte con arraigado sentido
teleoldgico: “La libertad de expresién se inserta en el orden publico primario y radical de la
democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno dere-
cho de manifestarse.” Por lo mismo, “es una piedra angular en la existencia misma de una
sociedad democratica. Es indispensable para la formacion de la opinién publica. Es también
conditio sine qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientifi-
cas y culturales, y en general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollar-
se plenamente. Es, en fin, [segin la Corte] condicion para que la comunidad, a la hora de
ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una
sociedad que no esté bien informada no es plenamente libre”."

5. Acerca de esta materia ha vuelto la Corte de San José repetidas veces y en fallos em-
bleméticos™, hasta el punto de haber definido una doctrina amplia, sistemética y muy escla-
recedora acerca de los alcances de la libertad de pensamiento y expresion, segin los términos
del articulo 13 de la Convencién Americana: que como derecho humano es elemento esencial
de la democracia representativa y, a la vez, en su especificidad, como libertad de expresiéon y
de prensa, es componente fundamental del ejercicio de la democracia, de acuerdo al tenor de
los articulos 3 'y 4 de la Carta Democratica Interamericana. Nada menos.

10 Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. Soli-
citud de Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de Noviembre de 2007 Serie C N° 174, parrafo 15.

11 Ibidem, Voto disidente del Juez Cancado Trindade, parrafo 37.

12 Corte IDH. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie
A N° 5, parrafo 69.

13 Loc.cit, parrafo 70.

14 Corte IDH. Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1y 2 Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-7/86 del 29 de agosto de
1986. Serie A N° 7; Corte IDH. Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N° 73; Corte IDH. Caso
Ivcher Bronstein vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C N°
74; Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C N° 107; Corte IDH. Caso Ricardo Canese vs. Para-
guay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C N° 111; Corte IDH.
Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2005. Serie C N° 135; Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C N° 151.
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6. No obstante lo anterior, encontrandose pendiente su sentencia sobre el Caso Globovi-
sion v. Venezuela, en su mas reciente fallo sobre el Caso Kimel v. Argentina, dictado el 5 de
mayo de 2008", la Corte Interamericana avanza en su desarrollo jurisprudencial sobre la
indicada materia y lo hace hasta un punto en el que, por una parte, modula o mejor retrasa el
avance que por justa exigencia de la propia democracia plantea la tesis de la “despenaliza-
cién” de la calumnia e injurias en los asuntos de interés publico y a propésito del ejercicio de
la libertad de expresion, y por la otra, replantea, al paso, un nuevo marco de relaciones con
los medios de comunicacion social y con los periodistas: “poder”, segln ella, capaz de vio-
lentar los derechos humanos —como el “honor del funcionario piblico” objeto de la litis- y la
equidad en la informacién, por ende susceptible de ser enfrentado desde el Estado con sus
medios. En esta linea de argumentacion se inscribe no solo la sentencia de marras, sino, en lo
particular y de un modo militante, la argumentacion justificativa que del fallo, en sus aspec-
tos doctrinales, hace en su voto razonado el Juez Garcia-Sayan™. En tanto que, comprendien-
do la complejidad coyuntural del tema como la inoportunidad o impertinencia del debate
planteado por la Corte a la luz de los hechos que dieron lugar a la demanda, el Juez y ex
Presidente de la Corte, Sergio Garcia Ramirez, hace presente y sostiene, sin perjuicio de su
“sentido evolutivo”, lo que han sido maximas de la jurisprudencia de la Corte desde sus
tiempos inaugurales y que ella ha consolidado, segin sus propias palabras, “con firmeza y
constancia”. Ello, con una finalidad que reposa en la singladura democratica de la Conven-
cién Americana: la prevencion y sancion de los ilicitos “con los medios justos” y con “racio-
nalidad” y con vistas a la tesis que hace suya Garcia Ramirez: “Democracia no implica tole-
rancia o lenidad frente a conductas ilicitas, [Pero] la desmesura penal contribuye a establecer
la distancia entre la democracia y la tirania”."’

Il. ANTECEDENTES DEL CASO Y PETITORIOS

7. El Caso Kimel se origina en la sentencia de 17 de marzo de 1999, que dicta la Sala IV
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Buenos Aires “si-
guiendo los lineamientos trazados por la Corte Suprema” de Justicia de la Nacion, en cuyo
texto se decide que “las expresiones vertidas por el periodista [Kimel] dirigidas al querellan-
te, resultan ser de contenido calumnioso”; confirmando asi, parcialmente y sin que la Corte
Suprema admitiese los recursos extraordinario y de queja ejercidos ante ella, la sentencia de
primera instancia que condend al imputado “a la pena de prision de un afio, en suspenso, asi
como al pago de $ 20.000,00 (veinte mil pesos argentinos) en concepto de indemnizacion por
reparacion del dafio causado, méas costas”. Eduardo Kimel era el autor del libro La Masacre
de San Patricio, editado en 1995, en el que narra y analiza el asesinato de cinco religiosos
pertenecientes a la orden palotina, ocurrido en Argentina el 4 de julio de 1976, y en cuyo
texto afirma, acerca de la decision judicial adoptada en el asunto el 7 de octubre de 1977 y
refiriéndose al juez que fuera su querellante, lo siguiente:

“realiz6 todos los tramites inherentes. Acopi6 los partes policiales con las primeras informa-
ciones, solicitd y obtuvo las pericias forenses y las balisticas. Hizo comparecer a una buena
parte de las personas que podian aportar datos para el esclarecimiento. Sin embargo, la lectu-
ra de las fojas judiciales conduce a una primera pregunta: ¢Se queria realmente llegar a una
pista que condujera a los victimarios? La actuacion de los jueces durante la dictadura fue, en
general, condescendiente, cuando no complice de la represion dictatorial. En el caso de los

15 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo
de 2008 Serie C N° 177.

16 Ib., Voto concurrente del Juez Diego Garcia-Sayan, in extensu.
17 Ibidem, Voto del juez Sergio Garcia Ramirez, parrafos 2, 10, 13, 16, 17, 19.
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palotinos, el [J]uez [...] cumplié con la mayoria de los requisitos formales de la investiga-
cién, aunque resulta ostensible que una serie de elementos decisivos para la elucidacion del
asesinato no fueron tomados en cuenta. La evidencia de que la orden del crimen habia parti-
do de la entrafia del poder militar paralizo la pesquisa, llevandola a un punto muerto”.

8. El 19 de abril de 2007, luego de haberse agotado el procedimiento en su instancia, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos demandd a la Republica Argentina por
violacidn, entre otros, de los articulos 13 (Libertad de pensamiento y expresion) y 9 (Princi-
pio de legalidad) de la Convencion Americana, allanandose el Estado en su contestacion de la
demanda hecha el 24 de agosto siguiente y admitiendo que “puede compartir con la llustre
Comision que, en el caso en especie, la aplicacion de una sancién penal al sefior Eduardo
Gabriel Kimel constituy6 una violacion de su derecho a la libertad de expresion consagrado
por el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.”

9. Las cuestiones sustantivas y de Derecho que hubo de resolver la Corte in limine litis y
antes de declarar la responsabilidad internacional del Estado argentino, con base en los peti-
torios y argumentaciones de la Comision y de los representantes de la victima, entre otros
fueron los siguientes: “que el proceso penal... necesariamente inhibe la difusién y reproduc-
cién de informacidn sobre temas de interés publico, desalentando ademas el debate publico”,
y que, asimismo, “mantener vigentes disposiciones [como las que tipifican los delitos de
calumnia e injurias] que restringen irrazonablemente la libre circulacién de opiniones sobre la
actuacion de las autoridades publicas”, contraria el articulo 13 de la Convencion. Los repre-
sentantes de la victima, en lo particular, arguyeron ante la Corte que los tipos penales indica-
dos y aplicados a ésta por la Justicia argentina son “susceptibles de ser aplicados para perse-

guir criminalmente la critica politica”.?°

[1l. LA JURISPRUDENCIA CONSTANTE Y SU RIESGOSA CORRECCION

10. A la luz de lo anterior, la Corte, antes de resolver sobre el fondo de lo planteado en
el Caso Kimel y al reiterar en sus lineas mas gruesas la doctrina jurisprudencial sobre el arti-
culo convencional in comento, menciona los distintos principios que se deducen del conteni-
do o que hacen relacion con el nicleo pétreo de la libertad de pensamiento y expresion, a
saber: (1) Bidimensionalidad del respectivo derecho, en tanto y en cuanto consagra, por una
parte, el derecho individual de cada persona “de buscar, recibir y difundir ideas e informacio-
nes” y el derecho de todas las personas de “recibir y conocer las informaciones e ideas difun-
didas por los demas”; (2) Excepcionalidad y necesaridad de sus restricciones; (3) Prohibi-
cioén de la censura previa, directa e indirecta; y (4) Responsabilidades ulteriores (la llamada
Doctrina de Blackstone®!), a cuyo efecto media con caréacter absoluto la prohibicion de la
censura previa (OC-5/85, parrafo 38 y C73/2001, parrafo 70) y adquiere carécter relativo
—léase no es un derecho absoluto- la libertad en cuestidn, al reclamarse de aquéllas para los
supuestos de su ejercicio indebido .

11. No considero necesario, sin embargo, repetir in extensu su jurisprudencia amplia e ir
maés alld de una que otra cita ajustada y seleccionada convenientemente: dado el giro juris-

18 Parrafo 42.
19 Parrafo 18.
20 Pérrafos 37y 38.

21 Vid. Aguiar, op.cit., paginas 70, 422 y 425; asimismo, de nuestra misma autoria, La libertad
de expresion: de Cadiz a Chapultepec, Sociedad Interamericana de Prensa/Universidad Catdlica Andrés
Bello, Caracas, 2002, paginas 128 y ss.
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prudencial que propone con el Caso Kimel, en cuanto a lo siguiente: (1) El caracter indivisi-
ble de la expresion y de la informacion, a cuyo efecto la restriccion indebida de una implica-
ria a la otra y viceversa (Caso Palamara, parrafo 72); (2) El derecho de acceso a la informa-
cién y su atadura al principio de maxima divulgacién por el Estado (Caso Claude Reyes,
parrafos 76, 77 y 92); (3) La impertinencia del criterio de veracidad informativa, como inten-
to justificativo de la censura por el Estado (OC-5/85, parrafo 77); (4) El fin legitimo de las
restricciones y su disposicién mediante ley formal y material (OC-6/86, parr. 18); (5) La
pluralidad de medios y prohibicién de los monopolios (OC-5, parrafos 34 y 56); (6) Las leyes
de desacato, innecesarias en una democracia (Caso Palamara, parr. 88); (7) El derecho de
rectificacion y respuesta (OC-7/87, parrafos 23, 27 y 33); (8) El caracter crucial de la libertad
de expresion en democracia, y la proteccién mayor de las opiniones e informaciones que
afectan a los funcionarios publicos (Caso Canese, parrafos 90 y 102).

12. La Corte de San José, eso si, para completar su cuadro jurisprudencial y, segun lo ya
dicho, para modular sus dicta anteriores —sin modificarlos textualmente— realiza por vez
primera un ejercicio de fondo acerca de la oposicién entre la libertad de pensamiento y expre-
sion, consagrada en el tantas veces mencionado articulo 13 de la Convencién y en los supues-
tos en que ella incide sobre “temas de interés pablico”, por una parte, y por la otra, la protec-
cioén del derecho a la honra y a la dignidad personales, prevista en el articulo 11 ejusdem, en
lo particular, la que corresponde a quienes administran Justicia dentro del Estado.

13. Luego de consagrar, con vistas a lo anterior, un método de balance para la resolu-
cién de conflictos entre derechos fundamentales, fundandolo en la idea de la “estricta propor-
cionalidad”®* y a la luz de los limites que al ejercicio abusivo de la libertad de expresion fija
el articulo 13 de la Convencion: vg. “el respeto a los derechos o a la reputacion de los de-
mas”, la Corte, “dada la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democréatica
y la elevada responsabilidad que ello entrafia para quienes ejercen profesionalmente labores
de comunicacion social”?, se pronuncia a favor de la intervencién normativa del Estado en el
ambito de dicha libertad; aun cuando prevenga sobre la exigencia de “minimizar las restric-
ciones” a la misma. Y lo hace bajo el presupuesto de un emergente “poder de los medios” y
del deber del Estado de “equilibrar, en la mayor medida posible, la participacion de las distin-
tas informaciones en el debate publico” bajo el criterio de la “equidad” informativa. De modo
que, a juicio de la Corte y en una lectura contextual de su dictum, a éste le cabe “asegurar
condiciones estructurales que permitan la expresion equitativa de las ideas” con vistas a un
subproducto: “el pluralismo informativo”, segun los términos que a la expresion le atribuye la
OC-5/85 citada supra, es decir, “la pluralidad de medios, la prohibicion de todo monopolio
respecto a ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar”.?*

14. A la luz de lo sefialado, caben, por lo pronto, dos observaciones. Una sobre el méto-
do de balance y otra acerca de la intervencion normativa del Estado en el ambito de la liber-
tad de expresion, para asegurar su ejercicio.

15. En cuanto a lo primero cabe apreciar que la tesis de la Corte rechaza de plano y en
lo sucesivo la definicién previa de jerarquias —derechos fundamentales vs. los que no son
tales- o categorias de derechos -como los civiles por sobre los econdmicos- suponiendo que
todos juegan a la vez y en igual plano, y pueden preferirse uno a otros segin “el examen de
cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e inten-

22 Péarrafo 56.
23 Parrafo 57.
24 0OC-5/85, cit., parrafo 34.
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sidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio”.?® Hace de lado, por consiguiente, el
balancing test hasta ahora dominante y que a la luz de algunos criterios previos admitidos por
la jurisprudencia —como la preferencia de la libertad de expresion por sobre el derecho al
honor cuando median temas de “interés publico”®~ propone en determinadas hipétesis la
preferencia indistinta y no atada de un derecho por sobre otro; y le da paso, en lo sucesivo, a
un balance “no cerrado”, que mejor se parece a la tesis de la proteccién arménica de derechos
que eshoza cierta doctrina argentina y en los términos siguientes: “[E]stando en juego dere-
chos fundamentales, en caso de aparente conflicto los jueces deben decidir como armonizar y
compatibilizar correcta y concretamente los dos derechos en pugna, cuidando que ninguno
sea aniquilado por el otro y buscando en cada entuerto la mejor solucién posible, ya que no
pueden decidir cual derecho priorizar y cual sacrificar”.?’ En suma, habria de resolverse la
aparente colision mirando a cada derecho desde adentro, en su llamado “nlcleo pétreo” y con
vistas a la razonabilidad de su ejercicio; criterio éste que, como lo indica la misma doctrina,
“incluye maltiples baremos de control..., entre ellos la proporcionalidad entre medios y fines
y el respeto al contenido esencial” de cada derecho.”

16. En lo relativo a la intervencién normativa garantista del Estado acerca de la libertad
de expresion, una sana y descontextualizada interpretacion de lo dicho por el Tribunal de San
José, por via preliminar y en el Caso que nos ocupa, postularia, sin mengua del indicado
principio de las “minimas restricciones”, mas la idea de una legislacion regulatoria de la
competencia entre medios de comunicacién para favorecer la diversidad de los canales in-
formativos y proscribir las préacticas monopélicas, que de una legislacién para incidir con ella
—bajo el reclamo de pluralidad de un medio o de los medios en particular- sobreel control de
los contenidos informativos y de la actividad periodistica en general.

17. A todo evento, cabe considerar, tanto en cuanto al balancing test entre derechos
opuestos y sus consecuencias como a la eventual regulacion normativa de la libertad de ex-
presion sugerida por la Corte Interamericana en el Caso Kimel, algo que suponemos entende-
ra ésta y que bien pudo, por indispensable, resolver de manera mas amplia y cuidadosa en su
resolucion doctrinaria sobre la materia. Se trata, en concreto, del sentido y alcances o limites
que envuelve todo juicio de proporcionalidad en materia de derechos humanos: sea para
preferir derechos, sea para determinar las consecuencias juridicas de su violacién. Mutatis
mutandi, con apego a la doctrina internacional reconocida, el juicio de proporcionalidad, uno
de cuyos canones es “el llamado juicio de adecuacion (correspondencia entre el medio articu-
lado y el fin perseguido)”, de suyo deja ser Gtil o justiciable, es mas que obvio, cuando se
desplaza hacia lo irrazonable; pero también, y esto es lo que mas importa, el denominado
juicio de proporcionalidad “en sentido estricto”, que atiende, frente a derechos en colision, a
la ponderacion “entre el bien sacrificado y el bien que justificaria el sacrificio”, mal puede
sustituir o “hacer las veces del control a la luz del contenido esencial” de cada derecho; que
como bizegn lo dice la misma Corte, aqui si, representa el limite de todo balance de proporcio-
nalidad.

25 Pérrafo 51.
26 Vid. Caso Canese, cit., parrafo 103.

27 Fernando M. Toller, Libertad de prensa y tutela judicial efectiva: Estudio de la prevencion
judicial de dafios derivados de informaciones, La Ley, Buenos Aires, 1999, p. 420.

28 Ibidem, pp. 421y 422.
29 Parrafos 58y 84.
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18. Pero cabe afiadir, como lo creemos, que a menos que el contenido esencial del res-
pectivo derecho haya sido confiado para su delimitacion o la determinacién de sus limites a
la actividad legislativa, ni ésta ni el juez pueden ir mas all& del ndcleo pétreo que a uno u otro
derecho le fija de antemano y de modo vinculante la Convencién Americana y en conformi-
dad a ésta la Constitucion de cada Estado. No huelga recordar, por ende y por cuanto no lo
dice de modo expreso la sentencia in comento —que apenas se contenta con reiterar que la
“importante satisfaccion del derecho a la reputacion [cabe] sin hacer nugatorio el derecho a la
libre critica contra la actuacion de los funcionarios publicos™ - que si bien el legislador
cuenta con un grado de autonomia politica decisoria, y el juez, por su parte, con autonomia
jurisdiccional incluso para hacer desarrollar al Derecho, ni uno ni otro puede, mediante un
test de balance proporcional, olvidar que “el contenido esencial del derecho [humano que
intente preferir o postergar] viene identificado per relacionen a la institucion en la que aquél
se realiza: el derecho se quiebra [en suma] si la institucién se desfigura”.®* De donde cabe
una conclusién que pudo haber sido, como lo fuera antes, mas expresa y exigente en la reso-
lucién jurisprudencial del Caso Kimel. Ella es, que la libertad de expresion hace indtil e im-
pertinente el juicio de proporcionalidad cuando se ejerce como parte evidente del desempefio
democratico dentro de un Estado; visto que la democracia no solo es odre necesario para la
garantia y el ejercicio de los demas derechos, sino también requisito para la hermenéutica
convencional y para la determinacion de los limites que caben a los derechos consagrados por
la propia Convencién Americana.*

IV. LA LEGALIDAD DE LAS RESPONSABILIDADES ULTERIORES

19. En su argumentacion sobre el Caso Kimel la Comisién destaca lo que, a todas luces,
es una maxima producto de su experiencia como drgano de tutela de la Convenciéon Ameri-
cana: la utilizacion de “los delitos contra el honor con el claro propoésito de limitar la critica a
un funcionario publico”, en otras palabras, la sancién a través de los tipos criminales de la
calumnia, la difamacion, o las injurias, del llamado “desacato” o cuestionamiento de las
autoridades del Estado.

20. Al resolver al respecto, la Corte repite su jurisprudencia constante en cuanto a que
“es la ley la que debe establecer las restricciones a la libertad de informacién” (OC-5/85,
parrafo 40 y Caso Claude Reyes, parrafo 89), recordando que ha de tratarse de una ley tanto
en sentido formal como material. No obstante, aun cuando hace presente que en el &mbito
penal las exigencias son al respecto mas gravosas, por requerirse en cuanto a los delitos el
cumplimiento de los extremos caracteristicos de la “tipificacion penal” para satisfacer el
principio de legalidad —léase de “seguridad juridica al ciudadano”- previsto en el articulo 9
de la Convencién Americana, cabe tener como buena y en cuanto hace a las responsabilida-
des ulteriores por ejercicio indebido de la libertad de expresion, su dictum en cuanto a que los
supuestos “debe formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa”.* No por azar el
propio articulo 13 convencional sefiala que las susodichas responsabilidades ulteriores “de-
ben estar expresamente fijadas por la ley” (Cursivas nuestras).

30 Parrafo 84.

31 Vid. in extensu, a Javier Jiménez Campos, Derechos fundamentales: concepto y garantias,
Editorial Trotta, Madrid, 1999, pp. 74y ss.

32 Predmbulo, articulos 29 inciso “c” y 32, numeral 2 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (1969).

33 Parrafo 63.
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21. En cuanto al asunto en litis, entonces, la Corte declar6 la contravencion por el Esta-
do argentino del articulo 9y 13, inciso 1 citados, haciendo suyos los términos del allanamien-
to dado por éste: “[L]a falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa penal que
sanciona las calumnias y las injurias que impidan que se afecte la libertad de expresién, im-
porta el incumplimiento de la obligacién de adoptar [las] medidas contempladas en el articulo
2 de la Convencion Americana”,” cuyo texto dice sobre el deber de los Estados de adoptar
las medidas legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos los derechos consa-
grados en ésta.

V. EL HONOR DE LOS JUECES Y LA RUPTURA CON EL METODO DE BALANCE
CERRADO

22. La Corte considera el asunto del honor de los jueces a la luz de dos planteamientos,
sino distintos si complementarios de la Comision y de los representantes de las victimas.
Esta, conforme a la jurisprudencia de derechos humanos establecida, hace presente que los
funcionarios publicos deben ser més tolerantes a las criticas y que el control de la opinion
publica fomenta la transparencia y la responsabilidad funcionarial: principios que, por cierto,
son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia, a tenor de cuanto dispone el
articulo 4 de la Carta Democratica Interamericana.®® Pero ajusta, ademas, que “quienes traba-
jan en la administracion de Justicia” no quedan sustraidos a dichas exigencias. Estos, los
representantes por su parte, quizd prevenidos ante las leyes de desacato y la cobertura que
ellas han dado a los funcionarios publicos frente a determinadas criticas de la prensa, prefie-
ren precisar ante la Corte que el Poder Judicial no ha de recibir un trato distintivo dentro de la
Convencioén, pues ésta sdlo se refiere al Estado in totus, y que, asimismo, la “reputacion de
los jueces” no es distinta ni preferente a la “reputacion de los demas”.

23. La conclusion de la Corte no se hizo esperar. Al reafirmar cuanto dice textualmente
el articulo 13 de la Convencion, es decir, que las responsabilidades ulteriores por el ejercicio
indebido de la libertad de expresion caben “para asegurar: ...la reputacion de los demas”, y al
reparar —sin decirlo- en su decidido anterior del Caso Canese: “el honor de los funcionarios
plblicos o de las personas piblicas ... [debe] ser juridicamente protegido”,*® sentencia al
rompe que para “la proteccion de la honra y reputacién de toda persona” —léase, de todo
individuo, sea 0 no funcionario publico- “el instrumento penal es idéneo porque sirve el fin
de salvaguardar, a través de la conminacién de pena, el bien juridico que se quiere proteger,
es decir, podria estar en capacidad de contribuir a la realizacién de dicho objetivo”.

24. De modo que, la precision jurisprudencial anterior, pone de lado y en mucho la in-
terpretacion auténtica que del articulo 13 de la Convencién Americana habia hecho la Comi-
sion Interamericana en su Declaracion de Principios, a cuyo tenor “[I]a proteccién a la repu-
tacion debe estar garantizada so6lo a través de sanciones civiles” y “las leyes que penalizan la
expresion ofensiva dirigida a funcionarios puablicos... atentan contra la libertad de expre-
sion”.*" Tales principios, cabe observarlo, fueron esgrimidos ante la Corte por la Comisién en

sus alegatos del Caso comentado, luego de lo cual ésta afiade que la consecuencia juridica de

34 Pérrafo 66.
35 Caso Yatama, cit., Voto concurrente, parr. 17.
36 Cit. supra, parrafo 100.

37 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, adoptada por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos en su 108° periodo ordinario de sesiones del 2 al 20 de octubre de 2000,
numerales 10 y 11.
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una ofensa a funcionario o persona publica ha de establecerse en leyes que aseguren a favor
de éstos “el derecho de rectificacion y respuesta”38; aspecto éste, el ultimo, sobre el cual no se
pronuncia la Corte pero si lo hace el Juez Garcia Ramirez en su voto separado: “En el debate
democrético acerca de los asuntos que atafien al interés publico: la informacién errénea o
sesgada se combate con informacion fidedigna y objetiva, y la opinidn infundada o maliciosa,
con opinion fundada y suficiente... Esos son los extremos naturales de un debate que dificil-
mente se zanjara en las oficinas de la policia, en los estrados de los tribunales o tras las rejas
de las prisiones”®.

25. La Corte aborda el asunto de marras y vuelve sobre el tema de las responsabilidades
penales, sin embargo, al pronunciarse acerca de la “necesidad de la medida [penal] utilizada”
por el Estado argentino en contra de la victima, y acerca de lo cual, los representantes de ésta
avanzan todavia mas para proponer la inconveniencia de las responsabilidades civiles®: toda
vez que igualmente tendrian “un fuerte efecto inhibidor, en particular para las personas que
desempefian la funcién de periodista” dados “los relativamente exiguos salarios que se abo-
nan en los medios de prensa”. La consecuencia de la sancién seria, segun éstos, el colapso
econdmico del afectado. Para decidir al respecto vuelve el Tribunal, ahora si y a profundidad,
sobre el llamado por nosotros —con apoyo en la doctrina mencionada- método de balance “no
cerrado” a objeto de aplicarlo al caso sub iudice, y abjura, qué duda cabe, del método de
balance “cerrado” implicito en su jurisprudencia anterior, inspirada en la jurisprudencia euro-
pea de la época: “[T]ratdndose de funcionarios publicos, de personas que ejercen funciones
de una naturaleza publica y de politicos, se debe aplicar un umbral diferente de proteccion,
el cual no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el caracter de interés publico que conlle-
van las actividades o actuaciones de una persona determinada”, reza el correspondiente parra-
fo del Caso Canese, sentenciado en 2004 (Cursivas nuestras).**

26. El giro jurisprudencial de la Corte de San José, como ella lo declara y justifica, pre-
tende ser congruente a “los movimientos en la jurisprudencia de otros Tribunales encamina-
dos a promover, con racionalidad y equilibrio, la proteccion que merecen los derechos en
aparente pugna”. De consiguiente, por una parte, hace propia la sentencia dictada por la Corte
Europea en el Caso Cumpana y Mazare v. Rumania (2004), que admite “la imposicion de una
pena de prision por una ofensa difundida en la prensa” y la declara compatible con la libertad
de expresion -pero previendo que ello ha lugar “s6lo en circunstancias excepcionales, espe-
cialmente cuando otros derechos fundamentales han sido seriamente afectados, como por
ejemplo, en los casos de discurso del odio o de incitacion a la violencia”- y por la otra, al
acoger el método de “armonizacion” -como lo llama sin perjuicio de darle mas su sesgo
como balance no cerrado— predica lo indispensable de una “razonable conciliacion de la
exigencias de tutela [de la libertad de expresién]... y de la honra...”, segin los términos del
Caso Mamere v. Francia (2006): “[S]i bien la libertad de expresion tiene un valor preponde-
rante, especialmente en cuestiones de interés publico, no puede prevalecer siempre en todos
los casos sobre la necesidad de proteger el honor y la reputacion, ya sea de personas privadas
o de funcionarios ptblicos”.”

38 Pérrafo 72.
39 Voto del Juez Garcia Ramirez, cit., parrafos 26 y 27.
40 Pérrafo 73.

41 Parrafos 102 y 103, y la remisién del primero a los Casos Dichand y otros como Lingens v.
Austria, dictados por la Corte Europea de Derechos Humanos.

42 Parrafo 78 y su nota de pié de pégina.
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V1. PRINCIPIOS PARA LA RESOLUCION ENTRE ALTERNATIVAS SOBRE RES-
PONSABILIDADES ULTERIORES

27. Lo primero que precisa la jurisprudencia del Caso Kimel es que corresponde al Esta-
do el “papel medular™* de armonizacién de derechos en oposicién, en una tarea hermenéuti-
ca —como la entendemos pero no la explica el fallo- que a la vez que resuelva la colision
planteada —libertad de expresion vs. el derecho al honor- determine la pertinencia de las
responsabilidades ulteriores sea penales, sea civiles, o de otra naturaleza.

28. Asi las cosas, luego de repetir, paradéjicamente, su antigua ensefianza en los Casos
Canese y Palamara: “el Derecho penal es el medio més restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita™*, y aparte de insistir que en una demo-
cracia la intervencion penal ha de ser minima, fija como reglas precisas para la determinacion
de las “responsabilidades ulteriores” de caracter penal a que se contrae el articulo 13, inciso 2
de la Convencion, las siguientes: (1) La necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales,
(2) la presencia de graves lesiones a tales bienes, (3) la gravedad extrema de la conducta
desplegada por el emisor de una expresion indebida, (4) el dolo del comportamiento, (5) la
relacion de causalidad entre el comportamiento del emisor y la magnitud del dafio inferido, y
(6) la tipificacion legal, clara y precisa, como delito, del indicado comportamiento.*”® Dentro
de tales extremos, en suma, “la Corte no estima contraria a la Convencién cualquier medida
penal a propdsito de la expresion de informaciones u opiniones™ que afecten el honor y la
reputacion de cualquier persona, asi se trate de un funcionario publico.

29. El Juez Garcia-Sayan no escatima palabras para su respaldo a lo asi decidido. “La
Corte advierte la necesidad de proteger los derechos humanos de quien “enfrenta el poder de
los medios...en las sociedades en las que en ocasiones los derechos del individuo se ven
afectados por el poder factico de medios de comunicacién en un contexto de asimetria...[E]n
una sociedad democratica se pueden emplear los caminos que la administracion de justicia
ofrece —incluidas las responsabilidades penales— dentro del adecuado marco de proporciona-
lidad y razonabilidad... [L]os personajes publicos, o de relevancia publica...deben soportar
cierto riesgo a que sus derechos subjetivos resulten afectados por expresiones o informacio-
nes de ese calibre... No obstante, ... el distinto umbral de proteccion no es sindnimo de au-
sencia de limites para quien comunica por un medio masivo, ni la carencia de derechos para
dichos personajes publicos”.*’

30. No precisa la Corte, que bien pudo hacerlo dada la exégesis renovada que se plantea
en cuanto al citado articulo 13 de la Convencidn, si tales reglas, constitutivas de su método de
balance o armonizacion para la determinacion o no de responsabilidades penales, serian
idénticas de concluirse que lo pertinente o necesario, en el &mbito de una responsabilidad
ulterior comprometida por ejercicio indebido de la libertad de expresion, en el plano de las
sanciones civiles.

A todo evento, como lo observasemos supra al referirnos al tratamiento que en el fallo
se le da al principio de legalidad, cuando menos cabe inferir que los supuestos de ilicitud
civil, por virtud del mismo articulo 13 citado y de la jurisprudencia constante de la propia

43 Parrafo 75.

44 Parrafo 76.

45 Parrafos 77y 78.

46 Inicio del parrafo 78.

47 Voto concurrente razonado del Juez Garcia-Sayan, cit., parrafos 10, 11, 12 y 13.



32 REVISTA DERECHO PUBLICO N° 114/2008

Corte, han de ser previamente establecidos e igualmente expresos y taxativos®, asi como
excepcionales cuando se trata de ilicitos derivados de opiniones o informaciones relacionadas
con asuntos de interés publico y segun el fallo in comento.

31. Sin embargo, al precisar y para intentar moderar los extremos que hacen posible el
establecimiento de responsabilidades penales por delitos contra el honor, en lo particular el
honor de los funcionarios publicos, la Corte, en linea con un predicado mas que elemental y
de Derecho comun ajusta que “la carga de la prueba debe recaer en quien formula la acusa-
cién”.* Seguidamente, empero, modula la sustancia de la doctrina clasica® afirmada tanto
por el Caso New York Times v. Sullivan) -dada la incompatibilidad del estandar universal de
la real malicia® con los varios requisitos que ahora demanda el método de balance asumido
por la Corte— como por el Caso Lingens v. Austria (1986) de la Corte Europea de los Dere-
chos del Hombre, que amplia los limites de la critica al funcionario publico e inclusive los
extiende a “su comportamiento privado”. A tal efecto, el Tribunal de San José legisla por via
jurisprudencial acerca de la actividad periodistica para hacerla compatible -segln su criterio-
con los términos de la Convencion: “[E]xiste un deber del periodista de constatar en forma
razonable, aunque no necesariamente exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus opinio-
nes”, a cuyo efecto habra de conducirse con “equidad y diligencia en la confrontacion de las
fuentes y la basqueda de informacion”; todo lo cual, segin la Corte, concita el derecho de
toda persona, receptora de informacion, de “recibir una versién [no] manipulada de los
hechos”, lo que s6lo se alcanza cuando el periodista toma “distancia critica respecto a sus
fuentes y [las] contrasta con otros datos relevantes”.*

Cabe preguntarse, entonces, si ¢estas condiciones, en criterio de la Corte y dado el capi-
tulo de la sentencia en que las encierra, acaso son las que, de conjunto y en positivo, deter-
minan “la extrema gravedad de la conducta” periodistica que harian posible una sancién
penal y si, en suma, la condicion del ilicito es la falta de la due diligente —como parece suge-
rirlo— o el dolo o culpa grave del periodista o emisor de la expresion?

32. En igual orden, dada la doble remision que en el fallo del Caso Kimel se hace a la
equidad de la informacién —"equidad en el flujo informativo™® por el medio de comunica-
cién, “equidad en la confrontacion de las fuentes™* por el periodista- y a objeto de sefialar

48 OC-5/85, cit., parrafo 39.
49 Parrafo 78.

50 Vid. nuestro ensayo, Asdrabal Aguiar, “El derecho a la informacion veraz: sus atenuaciones y
abusos en las Constituciones de Espafia y de Venezuela”, en la obra colectiva de Francisco Fernandez
Segado (Coordinador), La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, pp. 798 y 799, 804, 813 y 814, 826. Asimismo,
Adrian Ventura, El secreto periodistico: Garantia constitucional absoluta del derecho a la informacion,
Tesis doctoral, Universidad de Buenos Aires, Septiembre de 2007, Tomo I1, p. 120.

51 *“...Un Estado no puede, a tenor de la Primera y la Decimocuarta Enmiendas, indemnizar a
funcionarios publicos por falsedades difamatorias relacionadas con su conducta oficial a menos que
demuestren que lo que se dijo fue dicho con ‘real malicia’, es decir, a sabiendas de que era falso o con
indiferencia temeraria ante su falsedad... (c) Los errores de hecho, el contenido difamatorio de la reputa-
cion oficial o ambos son justificacion insuficiente para limitar la libertad de expresion, a menos que se
alegue y pruebe la real malicia...”. (New York Times Co. contra Sullivan, Auto de avocacion a la Corte
Suprema de Alabama, Decidido el 9 de marzo de 1964).

52 Péarrafo 79.
53 Parrafo 57.
54 Péarrafo 79.
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que corresponde al Estado disponer de los equilibrios pertinentes, segun el indicado criterio
de la equidad y para asegurar la “participacion de distintas informaciones en el debate pabli-
0™, cabe observar que dicha nocién —la equidad- es, juridicamente, de contenido variable.

De donde cabe preguntar, ya que no lo explica la Corte en su sentencia de marras, por
el alcance que ella le atribuiria a la misma y que se repite nominalmente, eso si y de un modo
panfletario, en todas las protestas politicas contra la globalizacion.

33. La equidad, como se sabe y desde la perspectiva del Derecho internacional, procede
de la idea abstracta de la justicia pero apunta a lo histérico y concreto, al caso en lo particu-
lar, en una suerte de aproximacion a la igualdad “sin que la implique necesariamente” >

De modo que, a la luz de su caracter practico, ella podria aludir a la nocion de lo razo-
nable, pero también —y porqué no- al criterio de la igualdad material o igualmente al de la
razonabilidad segun la dptica ideoldgica comprometida del propio Estado.

Por lo mismo, si es al Estado, segun el dictum de la Corte, a quien corresponde determi-
nar sobre la equidad informativa, ¢acaso no optara aquél por la idea que mejor se ajuste a la
vision oficial sobre la informacion y acerca de los “equilibrios” que mejor le convengan a
ésta? ;Cree la Corte que el Estado es capaz de resolver normativamente, por si solo y de un
modo aislado, un asunto que, segln los criticos, tienen su origen en un fendmeno de orden
global y de caracter tecnologico, que desborda las fronteras de la soberania?

VII. LA PROPORCIONALIDAD, COMO METODO DE BALANCE ENTRE DERECHOS
EN OPOSICION

34. En la parte final de sus consideraciones y pronunciamientos acerca de la violacion
del articulo 13 de la Convencion denunciada, y para resolver su “preferencia”, en el Caso
Kimel, por el derecho a la libertad de expresion, la Corte se explica acerca de un asunto que,
tedricamente, pudo haber sido tratado de modo anterior a las reglas que inciden en la deter-
minacion del contenido de las responsabilidades ulteriores, ora penales, ora civiles.

Tréatase de la fijacion de las fronteras que, ante la oposicidn de derechos igualmente tu-
telables, determinan la ilicitud en el ejercicio de uno de ellos o la exclusién —ain en hipétesis
de ilicitud formal- con vistas de “objetivos colectivos” preponderantes.®’

35. El método de balance no cerrado se hace otra vez presente, aqui y con mejor propie-
dad, con vistas a resolver la cuestion de la oposicion de derechos planteada, a cuyo efecto la
Corte argumenta que “en algunos casos la balanza se inclinara hacia la libertad de expresion
y en otros a la salvaguarda del derecho a la honra”, segiin se cumplan o no determinados
extremos, a saber mutatis mutandi: (1) Que la restriccion de un derecho en beneficio del otro
implique una “satisfaccion importante” del mismo sin que se anule al primero, (2) Que el

55 Péarrafo 57.

56 Vid. fallo de la Corte Internacional de Justicia en el Caso de la Plataforma Continental del
Mar del Norte (1969), apud. Jean Salmon (Directeur), Dictionnaire de droit International public, Bruy-
lant/AUF, Bruxelles, 2001, p. 442.

57 Parrafo 83, y en nota de pié de pagina v. Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez.

vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre
de 2007. Serie C N° 170, pérrafo 93.
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grado de afectacion sufrido por un derecho en su oposicién al otro sea o no grave, (3) Que la
» 58

satisfaccion aludida de un derecho en oposicion a otro se “justifica”.

36. Dicho lo anterior, poniendo sobre la balanza la afectacion que en su honor alego el
juez que acus6 penalmente a la victima del Caso Kimel en el fuero argentino y la alegada
restriccion que ésta dijo sufrir en su derecho a la libre expresion, una vez como fue sanciona-
da penalmente, la Corte concluy6 que la afectacion sufrida por la victima era “desproporcio-
nada, por exceso” en relacion con la primera.

Lo extrafio del fallo interamericano en cuestion, sin embargo, es que para llegar a lo de-
cidido deja en el camino una serie de conclusiones doctrinales que hablan a favor de su
jurisprudencia constante e invariable y del método de balance “cerrado”, que no del nuevo
método que a la luz de la jurisprudencia europea dice haber aplicado esta vez en la cuestion
bajo su conocimiento. Asi las cosas, ratifica lo siguiente®:

a. Que “las expresiones concernientes a la idoneidad de una persona para el desempefio
de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios publicos en el desempefio
de sus labores gozan de mayor proteccion” (Caso Herrera Ulloa, parrafo 98) (Cursivas
nuestras);

b. Que “en una sociedad democrética los funcionarios publicos estan méas expuestos al
escrutinio y a la critica del pablico. Este diferente umbral de proteccion se explica por-
gue se han expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate pdblico” (Caso
Herrera Ulloa, parrafo 103) (Cursivas nuestras);

c. Que “el control democratico a través de la opinion publica fomenta la transparencia...
y promueve la responsabilidad de los funcionarios... De alli la mayor tolerancia frente a
afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control
democratico” (Casos lvcher Bronstein, parrafo 155; Herrera Ulloa, parrafo 127; Pala-
mara Iribarne, parrafo 83; Claude Reyes, parrafo 87) (Cursivas nuestras).

37. En consecuencia, el predicado inicial del fallo, en cuanto a que, dada una colision
entre el derecho a la libertad de expresion y el derecho al honor de los funcionarios publicos
-entre éstos los jueces- “la prevalencia de alguno en determinado caso dependeré de la ponde-
racion que se haga a través de un juicio de proporcionalidad” y mediando “el examen de cada
caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e intensidad
de los elementos en que se sustenta dicho juicio”®, pierde toda su fuerza I6gica y argumental.

La norma a deducir y a sostener, a objeto de superar la citada contradiccién motiva de la
sentencia seria, por consiguiente, la del recurso a un balance cerrado o mejor objetivo, es
decir, cefiido a algunas premisas que son susceptibles de resolver anticipadamente la prefe-
rencia por la libertad de expresion en su inmediata colision con el derecho al honor, tratando-
se de funcionarios o asuntos de interés publico.

Y ese umbral preferente, condicionante del balance a realizar entre derechos en oposi-
cion, es el mismo que aplica por inferencia la Corte en el Caso Kimel: “El sefior Kimel emitid
una opinién que no tenia relacion con la vida personal del Juez querellante ni le imputaba

58 Pérrafo 84.
59 Pérrafos 86y 87.
60 Pérrafo 51.
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una conducta ilicita”®. En otras palabras, si el ejercicio de la libertad de expresion hace
relacion con asuntos de interés pablico no implicantes de la vida personal de un funcionario y
a pesar de la jurisprudencia clasica que lo permitiria, o cuando no media calumnia —im-
putacion al funcionario de un delito— no cabe una conclusién de ilicitud en resguardo del
derecho al honor del presunto afectado y de suyo no podrian sobrevenir responsabilidades
ulteriores, de ningln orden. La conclusién indicada pareceria ser la pertinente, dada la lectura
contextual del fallo que nos ocupa y a la luz del método de balance aplicado.

38. Cabria preguntar, a todo evento y por argumento a contrario, si de darse expresiones
relacionadas con la vida personal de un funcionario o que le imputan a éste hechos ilicitos,
ellas bastarian para que se cumpla, sin perjuicio de las demas reglas del método de balance
que ahora pide la Corte, aquella otra a cuyo tenor la satisfaccion aludida de un derecho en
oposicién [el honor de la victima] a otro [la libre expresién del periodista], aparte de ser
importante y de intensidad grave, segin el balancing test efectuado, se “justifica” como tal®’.

Y la pregunta no es baladi, pues la sentencia no trae a colacion ni explica, como si lo
hace el articulo 32, inciso 2 de la Convencion Americana, el alcance que habria de darsele a
una justificacion: ¢acaso se refiere a “las justas exigencias del bien comdn, en una sociedad
democratica”? Porque de ser asi, como deberia serlo, no bastarian por si solas las reglas del
método de balance enunciadas por la Corte si antes, durante y después de realizada la armo-
nizacion de un caso de oposicion puntual de derechos no se explican o justifican aquéllas
dentro de los limites de la democracia y con vistas a la postergacion de la libertad de expre-
sién, que no solo es “piedra angular de la democracia”, sino que, como bien lo recuerda con
tino la jurisprudencia constitucional espafiola y también la doctrina argentina, es “medio de
formacidon de la opinién publica, cuya preferencia viene determinada por su condicion de
garantia de ésta y al ser “institucion constitucional del Estado democratico que los poderes

pUblicos tienen especial obligacion de proteger”.®®

VIII. A GUISA DE EPILOGO

39. No huelga hacer constar por Gltimo, en este ejercicio de exposicién y de andlisis cri-
tico del Caso Kimel, un aspecto que deja pendiente y que habria de resolverse a la luz del
caracter factual que compromete la figura de la calumnia y cuyas responsabilidades penales,
en linea con la nueva jurisprudencia, procederian luego del escrutinio o el balance de los
extremos de excepcion que considera indispensables la Corte.*

Esta, afirma en su fallo, por una parte, que “no estima contraria a la Convencién cual-
quier medida penal a propésito de la expresién de informaciones u opiniones™ (cursivas
nuestras) y, por la otra, concluye afirmando que “como tal, la opinién no puede ser objeto de
sancién, mas aun cuando se trata [como lo es, en su esencia] de un juicio de valor sobre un

61 Parrafo 91.
62 Parrafo 84.

63 STC 165/1987, FJ 10° y STC 143/1991, FJ 4°, apud. Aguiar, “El derecho a la informa-
cion...”, cit., p. 829. Gregorio Badeni, reputado constitucionalista argentino, ha dicho, por su parte y a
prop6sito de la despenalizacion de los delitos de opinién, que ella “no tiene como propésito final prote-
ger al emisor, sino al sistema politico democratico”. “La despenalizacion de la injuria”, La Ley, Buenos
Aires, 1° de septiembre de 2005.

64 Parrafos 76 y ss.
65 Péarrafo 78.
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acto oficial de un funcionario..é’e’; todavia mas, que “[e]n principio, la verdad o falsedad se

predica sélo respecto a hechos”.

40. Asi las cosas, para obviar tal antagonismo de criterios que suponemos, no cabria otra
alternativa u opcion que volver a la tesis que ya avanzamos en interpretacion del fallo en el
Caso Kimel; en cuanto a que so6lo procede debatir judicialmente las expresiones relacionadas
con funcionarios publicos que tengan caracter calumnioso, y no otras.

Aln asi, en nuestro criterio y salvo mejor opinion, la Corte se muestra adicionalmente
regresiva en cuanto a la Doctrina Sullivan sobre la real malicia mencionada supra al recor-
dar, por argumento a contrario y en cita que hace del Caso Lingens de la Corte Europea, la
hipéte:zi; segun la cual los hechos podrian ser sometidos a prueba en sus “requisitos de vera-
cidad™".

A menos que, como lo sostuviésemos en otra oportunidad e inspirados en la jurispru-
dencia constitucional hispana entendamos que el requisito de veracidad “no va dirigido tanto
a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién... cuando a
negar esa proteccion a quienes... actian con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo
comunicado”; de donde —cabe la correccidn respetuosa a la Corte— “el contraste de la noticia
no es un término univoco [en el Caso Kimel se indica que el periodista debe actual con “dili-
gencia en la confrontacién de las fuentes”®] sino que... exige matizaciones casuisticas, [y
una de ellas es] la fuente que proporciona la noticia”®: un juez, un legislador, un ministro, el

presidente.

41. Finalmente, no podemos menos que hacer nuestra la medular afirmacion contenida
en el voto del Juez Garcia Ramirez en cuanto a la sentencia del Caso Kimel que ocupd nues-
tra atencion y sobre la decision de fondo contenida en la misma: pedir del Estado declarado
responsable “adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la Convencion America-
na”® en modo de resolver “la falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa
penal que sancionan las calumnias y las injurias”™*: “Antes que resolver —dice Garcia Rami-
rez— la mejor forma de tipificar penalmente estos ilicitos habria que decidir si es necesario y
conveniente, para la adecuada solucién de fondo del problema... recurrir a la solucién penal,
0 [si] basta[ria] con prever responsabilidades de otro orden y poner en movimiento reaccio-
nes juridicas de distinta naturaleza: administrativas y civiles... [u otras] medidas de diverso
género... que conviene mantener abiertas y activas, en el debate democratico acerca de los
asuntos que atafien al interés publico... El derecho de rectificacion o respuesta, regulado por
el articulo 14 de la Convencién, tiene raiz en consideraciones de este género”.”

66 Parrafo 93.

67 Loc.cit.

68 Parrafo 29.

69 Aguiar, “El derecho a la informacion...”, cit., paginas 814 y 815.
70 Pérrafo 140.11.

71 Pérrafo 18.

72 Voto del juez Garcia Ramirez, cit., parrafos 20, 26 y 27.
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42. En sintesis, sea lo que fuere y mas alla de la interesante controversia que a primera
vista suscita el Caso Kimel v. Argentina, no podemos menos que convenir con lo afirmado al
respecto por Eduardo Bertoni, ex Relator de la OEA para la Libertad de Expresién, quien
observa con agudeza que se salvaguardd, a todo evento, el criterio matriz consagrado a partir
del Caso Canese y que dice sobre el caracter no necesario de las responsabilidades penales
ulteriores para la sancién de expresiones relativas a los asuntos de interés ptblico™; ya que,
de no haber sido asi, la Corte no hubiese sujetado la opcién de aplicarlas a un escrutinio
previo exigentey al cumplimiento de extremos que, en la practica, la transforman en excep-
cion de la regla.™

IX. ANEXO*
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CAso KIMEL VS. ARGENTINA
Sentencia de 2 de mayo de 2008
(FONDO, REPARACIONES Y COSTAS)
En el caso Kimel

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”,
“la Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces:

- Cecilia Medina Quiroga, Presidenta;

- Diego Garcia-Sayan, Vicepresidente;

- Sergio Garcia Ramirez, Juez;

- Manuel E. Ventura Robles, Juez;

- Margarette May Macaulay, Jueza, y

- Rhadys Abreu Blondet, Jueza;

presentes, ademas,

- Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y

- Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

de conformidad con los articulos 62.3 y 63.1 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos (en adelante “la Convencién” o “la Convencién Americana”) y con los articu-
los 29, 31, 53.2, 55, 56 y 58 del Reglamento de la Corte (en adelante “el Reglamento™), dicta
la presente Sentencia.

73 Caso Canese, cit., parrafo 104.

74 Eduardo Bertoni, “Journalist Wins Case Before Inter-American Court on Human Rights Ar-
gentina Ordered to Amend its Criminal Defamation Laws”, MLRC MediaLawLetter May 2008 at 36-
372.

Las notas de pié de pagina correspondientes a los parrafos de la sentencia anexa, se inician
con el nimero 20 en su version original. Se recomienda disponer de este texto en la pagina Web de la
Corte (www.corteidh.or.cr) para su cita apropiada
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|
Introduccion de la Causa y Objeto de la Controversia

1. EI 19 de abril de 2007, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 61 de
la Convencion Americana, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“la Comision” o “la Comision Interamericana™) sometio a la Corte una demanda en contra de
la RepuUblica Argentina (en adelante “el Estado” o “Argentina™), la cual se originé en la de-
nuncia presentada el 6 de diciembre de 2000 por el Centro de Estudios Legales y Sociales
(CELS) y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL). El 24 de febrero de
2004 la Comision aprob6 el Informe N° 5/04, mediante el cual declar6 admisible la peticién
del sefior Kimel.

Posteriormente, el 26 de octubre de 2006 la Comisidn aprob6 el Informe de fondo N°
111/06, en los términos del articulo 50 de la Convencién, el cual contenia determinadas re-
comendaciones para el Estado. Este informe fue notificado al Estado el 10 de noviembre de
2006. Tras considerar la informacion aportada por las partes con posterioridad a la adopcion
del informe de fondo, y ante “la falta de avances sustantivos en el efectivo cumplimiento de
[sus recomendaciones]”, la Comision decidié someter el presente caso a la jurisdiccion de la
Corte.

2. Segun la demanda de la Comisién, el sefior Eduardo Gabriel Kimel es un “conocido
periodista, escritor e investigador histérico”, quien habria publicado varios libros relaciona-
dos con la historia politica argentina, entre ellos “La masacre de San Patricio”, en el que
expuso el resultado de su investigacion sobre el asesinato de cinco religiosos.

El libro criticd la actuacion de las autoridades encargadas de la investigacion de los
homicidios, entre ellas un juez. Conforme a lo expuesto por la Comision, el 28 de octubre de
1991 el Juez mencionado por el sefior Kimel promovié una querella criminal en su contra por
el delito de calumnia, sefialando que “si bien la imputacion deshonrosa hecha a un Magistra-
do con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones constituiria desacato en los términos
del art[iculo] 244 del Codigo de Fondo, hoy derogado, la especifica imputacion de un delito
de accion publica configura siempre calumnia”.

Luego de concluido el proceso penal, el sefior Kimel fue condenado por la Sala 1V de la
Camara de Apelaciones a un afio de prisién y multa de veinte mil pesos por el delito de ca-
lumnia.

3. La Comision solicité a la Corte que determine que el Estado ha incumplido sus
obligaciones internacionales al incurrir en la violacion de los articulos 8 (Garantias Judicia-
les) y 13 (Libertad de Expresion) de la Convencién Americana, en relacion con la obligacion
general de respeto y garantia de los derechos humanos y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno establecidos en los articulos 1.1 y 2 de la Convencidn. Asimismo, solicitd
que se ordenaran determinadas medidas de reparacion.
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[OMISSIS]
VI

ARTICULO 13 (LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION)” Y ARTICULO 9
(PrRINCIPIO DE LEGAl_lDAD)76 EN RELACION CON LOS ARTICULOS 1.1 (OBLIGACION DE
RESPETAR LOS DERECHOS)"’ ¥ 2 (DEBER DE ADOPTAR DISPOSICIONES DE DERECHO IN-
TERNO)"® DE LA CONVENCION AMERICANA

37. La Comision solicito a la Corte que “declare que el proceso penal, la condena penal
y sus consecuencias -incluida la sancion accesoria civil- a los que se vio sometido el sefior
Eduardo Kimel por realizar una investigacion, escribir el libro y publicar informacion[,]
necesariamente inhibe[n] la difusion y reproduccion de informacion sobre temas de interés
publico, desalentando ademas el debate publico sobre asuntos que afectan a la sociedad ar-
gentina”. Ademas, solicito se declare la violacion del deber de adecuacién del ordenamiento
interno “al mantener vigentes disposiciones que restringen irrazonablemente la libre circula-
cién de opiniones sobre la actuacion de las autoridades puablicas”.

38. Los representantes concordaron con la Comision y consideraron que los tipos pena-
les utilizados en este caso son “susceptibles de ser aplicados para perseguir criminalmente la
critica politica”, razén por la cual “resultan incompatibles con el articulo 13 de la Conven-
cion”.

39. El Estado se alland a las pretensiones de las partes sefialando que “[la] sancion pe-
nal al sefior [...] Kimel constituyé una violacion a su derecho a la libertad de expresion” y
que “la falta de precisiones suficientes en el marco de la normativa penal que sanciona las
calumnias y las injurias que impidan que se afecte la libertad de expresion, importa el incum-

75 El articulo 13 de la Convencion sefiala en lo pertinente que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimien-
to de su eleccion.

2. Elejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacién de los demas, o
b. laproteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas. [...]
76 El articulo 9 de la Convencion establece:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena méas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la impo-
sicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.

77 Elarticulo 1.1 de la Convencion establece que:

Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social.

78 El articulo 2 de la Convencion dispone que:
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantiza-
do por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con

arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.
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plimiento de[l articulo 2 de la Convencién]”. En audiencia puablica el Estado “deplor[6...]
que el tnico condenado por la masacre de los palotinos haya sido justamente quien ha lleva-
do a cabo una investigacion periodistica exhaustiva sobre tan terrible crimen y su tratamiento
judicial”.

40. La Corte observa que a pesar de la confesion de hechos y de la admision de diversas
pretensiones por parte del Estado, subsiste la necesidad de precisar la entidad y gravedad de
las violaciones ocurridas, asi como los alcances de las normas sancionatorias persistentes en
el orden interno y que pueden ser aplicadas para restringir la libertad de expresion. Estas
precisiones contribuiran al desarrollo de la jurisprudencia sobre la materia y a la correspon-
diente tutela de derechos humanos.

* % %

41. Eduardo Kimel es un historiador graduado en la Universidad de Buenos Aires, Ar-
gentina. Se ha desempefiado ademés como periodista, escritor e investigador histérico’. En
noviembre de 1989 publicé un libro titulado “La masacre de San Patricio”®. Este libro anali-
za el asesinato de cinco religiosos pertenecientes a la orden palotina, ocurrido en Argentina el
4 de julio de 1976, durante la Gltima dictadura militar®".

42. En dicho libro, el sefior Kimel analizd, inter alia, las actuaciones judiciales dirigidas
a investigar la masacre. En relacion con una decision judicial adoptada el 7 de octubre de
1977 sefial6 que el Juez federal que conocia la causa

...realiz6 todos los tramites inherentes. Acopid los partes policiales con las primeras in-
formaciones, solicité y obtuvo las pericias forenses y las balisticas. Hizo comparecer a una
buena parte de las personas que podian aportar datos para el esclarecimiento. Sin embargo, la
lectura de las fojas judiciales conduce a una primera pregunta: ¢Se queria realmente llegar a
una pista que condujera a los victimarios? La actuacion de los jueces durante la dictadura fue,
en general, condescendiente, cuando no cdmplice de la represion dictatorial. En el caso de los
palotinos, el [JJuez [...] cumplié con la mayoria de los requisitos formales de la investiga-
cién, aunque resulta ostensible que una serie de elementos decisivos para la elucidacion del
asesinato no fueron tomados en cuenta. La evidencia de que la orden del crimen habia partido
de la entrafia del poder militar paralizé la pesquisa, llevandola a un punto muerto®.

43. El 28 de octubre de 1991 el Juez mencionado por el sefior Kimel en su libro (en
adelante “el querellante™) entablé una accion penal en contra del autor por el delito de calum-
nia®. Posteriormente, el querellante solicité que si no se compartia esta calificacion, “se
condene al querellado Kimel [por el delito de injurias®]”. El 25 de septiembre de 1995 el
Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional N° 8 de Buenos Aires

79 Cfr. declaracion testimonial rendida por Eduardo Kimel en audiencia pablica (supra parr. 9).

80 Cfr. Kimel, Eduardo, La masacre de San Patricio, Ediciones Lohlé-Lumen, segunda edicion,
1995 (expediente de anexos a la demanda, Tomo I, Anexo 8, folio 217).

81 Cfr. Kimel, Eduardo, La masacre de San Patricio, supra nota 25 (p. 13).
82 Cfr. Kimel, Eduardo, La masacre de San Patricio, supra nota 25 (p. 125).
83 El articulo 109 del Cédigo Penal argentino estipula:

La calumnia o falsa imputacion de un delito que dé lugar a la accion publica, sera reprimida con
prision de uno a tres afos.

84 El articulo 110 del Cddigo Penal argentino establece:

El que deshonrare o desacreditare a otro, sera reprimido con multa de pesos mil quinientos a pesos
noventa mil o prisién de un mes a un afio.
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resolvié que el sefior Kimel no habia cometido el delito de calumnia sino el de injurias. Al
analizar el tipo penal de calumnia establecié que:

[L]a labor que la defensa califica como de “investigacion, informacion y opinion”, ha
trascendido este ambito [...] para irrumpir en el terreno de la innecesaria y sobreabundante
critica y opinion descalificante y peyorativa, respecto de la labor de un Magistrado, que en
nada contribuye a la funcién informativa, a la formacién social o a la difusion cultural y tanto
menos, al esclarecimiento de los hechos o de la conciencia social [...] tales excesos, que no
son sino y precisamente, deshordes de los limites propios de la libertad de prensa, no alcan-
zan a constituir, por ausencia del dolo esencial y por falta de imputacion concreta y precisa,
la figura [de calumnia]®®.

44. Seguidamente, el Juzgado analizé la posibilidad de encuadrar los hechos dentro del
tipo de injurias y expresd que “[c]onforme [a] nuestro ordenamiento positivo, todo cuanto
ofende al honor, no siendo calumnia, es una injuria”, razén por la cual consideré que:

...la duda o sospecha que cierne Kimel, sobre la eficacia de la actuacion del Magistrado
en una causa de trascendencia internacional, y ante la gravedad de los hechos investigados,
constituye de por si un ataque al honor subjetivo del agraviado —deshonra-, agravado por el
alcance masivo de la publicacion —descrédito-, que configuran el ilicito penado por el art. 110
del C. Penal.

[...] tampoco podia ignorar el querellado que, las afirmaciones, sugerencias y dudas que
plantea en torno, concretamente, del [querellante], podian mancillar la dignidad del Magis-
trado y del hombre comun que reposa tras la investidura. Indudablemente, Kimel, ha incurri-
do en un exceso injustificado, arbitrario e innecesario, so pretexto de informar al publico en
general, sobre ciertos y determinados acontecimientos historicos [...]. Kimel, no se limité a
informar, sino que ademas, emitié su opinion sobre los hechos en general y sobre la actua-
cioén del [querellante], en particular. Y en este exceso, de por si dilacerante, se halla precisa-
mente el delito que “ut supra” califico. [...E]n nada modifica la situacién, que Kimel haya
sostenido que carecia de intencion de lesionar el honor del querellante [...] [e]l Unico dolo
requerido es, el conocimiento, por parte del sujeto activo, del caracter potencialmente des-
honrante o desacreditante de la accion u omision ejecutada.

45. La referida sentencia conden6 al sefior Kimel a la pena de prisién de un afio, en sus-
penso, asi como al pago de $20.000,00 (veinte mil pesos argentinos) en concepto de indem-
nizacion por reparacién del dafio causado, mas costas™.

46. Esta sentencia fue apelada ante la Sala VI de la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional, la que mediante fallo de 19 de noviembre de 1996 revoco la
condena impuesta en los siguientes términos:

...cuando arriba a la seccién que atafie a la investigacion judicial [Kimel] deja sentada su
propia opinién, lo cual es criticado por la a quo, quien interpreta que ello le estaria vedado y
deberia limitarse a informar. No comparto este criterio[, ...] lo importante es determinar si
esta opinion produce resultados desdorosos sobre terceros o esta animada por secretos fines
sectoriales o tendenciosos, porque de no ser asi, estaria solo al servicio del esclarecimiento y

85 Cfr. sentencia de 25 de septiembre de 1995 emitida por el Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Criminal y Correccional N° 8 de Buenos Aires (expediente de anexos a la demanda, Tomo I,
Anexo 1, folio 62).

86 Cfr. sentencia de 25 de septiembre de 1995, supra nota 30.
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orientacion al lector sobre un tema de interés publico, siempre y cuando haya sido vertida con
responsabilidad profesional y con conciencia de la veracidad de sus afirmaciones. Actual-
mente, no puede concebirse un periodismo dedicado a la tarea automatica de informar sin
opinar [...] ello no significa que estos conceptos no posean limites impuestos por la ética y
las leyes penales que las repudian y reprimen respectivamente, en cuanto ofendan el honor, la
privacidad o la dignidad de terceros entre otros valores®.

[...] Este aislado juicio de valor[, concretamente la frase “la actuacion de los jueces du-
rante la dictadura fue, en general, condescendiente, cuando no cdmplice de la represion dicta-
torial”] no reviste la caracteristica de una calumnia, porque ésta requiere la falsa imputacion
de un delito concreto a una persona determinada, que dé motivo a la accién pablica® [...].
[L]a critica en la persona del Magistrado [...] s6lo consiste en una estimacion realizada por
un lego en la materia sobre el desarrollo de la pesquisa, que éste habria conducido de otro
modo si se hubiera encontrado en el lugar del ofendido[. CJomo tal, ello tampoco puede
afectar el honor del funcionario [...] y aunque Kimel no comparta su forma de actuacion, no
se advierte en este paragrafo que haya querido expresarse con el dolo que requiere la figura
[de calumnia]®.

47. Al referirse al delito de injurias, el tribunal de apelacion calificé el trabajo de Kimel
como “una breve critica histérica” y agregd que “en es[a] labor no ha excedido los limites
éticos de su profesion”®. Asimismo, establecié que “el querellado ejercié su derecho a in-
formar de manera no abusiva y legitima y sin intencién de lesionar el honor del [querellante],
ya que no se evidencia si%uiera dolo genérico, elemento suficiente para la configuracion del
hecho ilicito bajo analisis™".

48. Esta Ultima decision fue impugnada por el querellante mediante recurso extraordina-
rio ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. El 22 de diciembre de 1998 la Corte Su-
prema revoco la sentencia absolutoria de segunda instancia y remitio la causa a la Camara de
Apelaciones en lo Criminal para que dictara nueva sentencia. La Corte Suprema considerd
que la sentencia recurrida habia sido arbitraria al afirmar que:

...en el caso, carecen de sustento los argumentos expuestos por los jueces que suscribie-
ron la absolucién tendientes a establecer la atipicidad de la calumnia. Ello es especialmente
asi pues Unicamente de una lectura fragmentaria y aislada del texto incriminado puede decirse
-como lo hace el a quo- que la imputacion delictiva no se dirige al querellante. En el libro
escrito por el acusado, después de mencionar al [querellante] y decir que la actuacion de los
jueces durante la dictadura fue en general complice de la represion dictatorial, expresa que en
el caso de los palotinos el [juez querellante] cumplié con la mayoria de los requisitos forma-
les de la investigacion, aunque resulta ostensible que una serie de elementos decisivos para la
elucidacion del asesinato no fueron tomados en cuenta. La evidencia [de] que la orden del
crimen habia partido de la entrafia del poder militar paraliz6 la pesquisa, llevandola a un
punto muerto’ [...] [P]or otra parte carece de sustento juridico la afirmacion referente a que
por tratarse el querellado de un “lego” en la pesquisa del caso, no tendria entidad calumniosa

87 Cfr. sentencia de 19 de noviembre de 1996 emitida por la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional (expediente de anexos a la demanda, Tomo I, Anexo 2, folios 85 y 86).

88 Cfr. sentencia de 19 de noviembre de 1996, supra nota 32, folio 87.
89 Cfr. sentencia de 19 de noviembre de 1996, supra nota 32, folios 88 y 89.
90 Cfr. sentencia de 19 de noviembre de 1996, supra nota 32, folio 92.
91 Cfr. sentencia de 19 de noviembre de 1996, supra nota 32, folio 95.
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el parrafo que al referirse al magistrado expresa que “resulta ostensible que una serie de
elementos decisivos para la investigacion no fueron tenidos en cuenta”.

Al asi decidir ha omitido la cdmara tener en cuenta las caracteristicas especiales del
elemento subjetivo doloso en los delitos contra el honor y sin sustento juridico ha considera-
do a la condicion de lego como una causal de inculpabilidad. Tan absurda afirmacion descali-
fica el fallo por su evidente arbitrariedad. [... O]tra causal de arbitrariedad se deriva de la
omisidn de considerar el planteo de la querella referente a que de las constancias de la causa
“Barbeito, Salvador y otros, victimas de homicidio (art. 79 C. Penal)”, surgiria no sélo la
falsedad de las imputaciones delictivas formuladas a la conducta del magistrado, sino espe-
cialmente el dolo que -a criterio del apelante- se hallaria configurado por el hecho de que el
querellado, con la Unica intencién de desacreditar al juez, habria omitido consignar en la
publicacién que el [querellante] habria hecho caso omiso a los reiterados requerimientos de
sobreseimiento provisional del sumario formulados por el fiscal®[.]

49. El 17 de marzo de 1999 la Sala IV de la Camara de Apelaciones, siguiendo los li-
neamientos trazados por la Corte Suprema, confirmd parcialmente la sentencia condenatoria
de primera instancia en lo que respecta a las penas, pero en vez de condenar al sefior Kimel
por injurias, consideré que se configuré el delito de calumnia®. La Céamara sefialé que,

...en atencién a los argumentos esgrimidos por nuestro maximo tribunal, las expresiones
vertidas por el periodista [Kimel] dirigidas al querellante, resultan ser de contenido calum-
nioso, careciendo por ende de sustento los argumentos expuestos por la Sala VI [de la Cama-
ra de Apelaciones] que suscribiera la absolucion basada en la atipicidad de la calumnia™.

50. Contra la sentencia pronunciada por la Camara de Apelaciones el sefior Kimel in-
terpuso un recurso extraordinario ante la Corte Suprema®, el cual fue declarado improceden-
te. Posteriormente, la victima presentd un recurso de queja ante la misma Corte, el cual fue
rechazado in limine el 14 de septiembre de 2000, con lo cual la condena quedd firme®™.

*k*k

51. En torno a estos hechos las partes presentaron diversos alegatos en los que subyace
un conflicto entre el derecho a la libertad de expresién en temas de interés publico y la pro-
teccion de la honra de los funcionarios publicos. La Corte reconoce que tanto la libertad de
expresion como el derecho a la honra, acogidos por la Convencidn, revisten suma importan-
cia. Es necesario garantizar el ejercicio de ambos. En este sentido, la prevalencia de alguno
en determinado caso dependera de la ponderacién que se haga a través de un juicio de pro-
porcionalidad. La solucién del conflicto que se presenta entre ciertos derechos requiere el
examen de cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la exis-
tencia e intensidad de los elementos en que se sustenta dicho juicio.

92 Cfr. sentencia de 22 de diciembre de 1998 emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién Argentina (expediente de anexos a la demanda, Tomo |, Anexo 3, folios 114 a 116).

93 Cfr. sentencia de 17 de marzo de 1999 emitida por la Sala IV de la Camara de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional (expediente de anexos a la demanda, Tomo 1, Anexo 4, folio 134).

94 Cfr. sentencia de 17 de marzo de 1999, supra nota 38, folio 132.

95 Cfr. escrito de interposicion del recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina (expediente de anexos a la demanda, Tomo 1, Anexo 5, folio 140).

96 Cfr. resolucion de 14 de septiembre de 2000 emitida por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién Argentina (expediente de anexos a la demanda, Tomo 1, Anexo 6, folio 175).
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52. La Corte ha precisado las condiciones que se deben cumplir al momento de suspen-
der, limitar o restringir los derechos y libertades consagrados en la Convencién®’. En particu-
lar, ha analizado la suspension de garantias en estados de excepcion® y las limitaciones a la
libertad de expresion®, propiedad privada®, libertad de locomocion'® y libertad personal'®,
entre otros.

53. Respecto al contenido de la libertad de pensamiento y de expresion, la Corte ha se-
fialado que quienes estan bajo la proteccion de la Convencion tienen el derecho de buscar,
recibir y difundir ideas e informaciones de toda indole, asi como también el de recibir y co-
nocer las informaciones e ideas difundidas por los demas. Es por ello que la libertad de ex-
presion tiene una dimension individual y una dimension social:

...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 co-
nocer la expresion del pensamiento ajeno’%.

54. Sin embargo, la libertad de expresion no es un derecho absoluto. El articulo 13.2 de la
Convencidn, que prohibe la censura previa, también prevé la posibilidad de exigir responsa-
bilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones tienen caracter
excepcional y no deben limitar, mas alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la
libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa’®*.

55. Por su parte, el articulo 11 de la Convencion establece que toda persona tiene dere-
cho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Esto implica limites a las
injerencias de los particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que quien se considere afec-

tado en su honor recurra a los medios judiciales que el Estado disponga para su proteccion'®.

97 Cfr. La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N° 6.

98 Cfr. ElI Habeas Corpus Bajo Suspensién de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A
N° 8, y Caso Zambrano Vélez, supra nota 11, parrs. 45 a 47.

99 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5; Caso
Ricardo Canese vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie
C N° 111, péarr. 96; Caso Palamara Iribarne, supra nota 12, parrs. 68 'y 79, y Caso Claude Reyes y otros
vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C N° 151, parrs.
88a9l.

100 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 12, parr. 128; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125, parr.
145; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, supra nota 17, parr. 93, y Caso del Pueblo Saramaka,
supra nota 14, parr. 127.

101 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parrs. 113 a 135.
102 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, supra nota 17, parrs. 51 a 54.

103 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, pérr. 30; Caso “La Ultima
Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C N° 73, péarr. 64; Caso Ivcher Bronstein, supra nota 12, parr. 146; Caso
Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 108, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr. 77.

104 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 120; Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr.
95, y Caso Palamara Iribarne, supra nota 12, parr. 79.

105 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr. 101.
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56. La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputacion, asi como otros
derechos que pudieran verse afectados por un ejercicio abusivo de la libertad de expresion,
requiere la debida observancia de los limites fijados a este respecto por la propia Convencion.
Estos deben responder a un criterio de estricta proporcionalidad.

57. Dada la importancia de la libertad de expresion en una sociedad democrética y la
elevada responsabilidad que ello entrafia para quienes ejercen profesionalmente labores de
comunicacion social, el Estado no s6lo debe minimizar las restricciones a la circulacion de la
informacién sino también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacién de las
distintas informaciones en el debate pablico, impulsando el pluralismo informativo. En con-
secuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. En estos términos puede explicarse la
proteccion de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de los medios y el intento por
asegurar condiciones estructurales que permitan la expresion equitativa de las ideas™®.

58. Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso concreto la Corte i) verificara
si la tipificacion de los delitos de injurias y calumnia afectd la legalidad estricta que es preci-
so observar al restringir la libertad de expresion por la via penal; ii) estudiara si la proteccion
de la reputacién de los jueces sirve una finalidad legitima de acuerdo con la Convencion y
determinard, en su caso, la idoneidad de la sancion penal para lograr la finalidad perseguida;
iii) evaluara la necesidad de tal medida, y iv) analizara la estricta proporcionalidad de la
medida, esto es, si la sancion impuesta al sefior Kimel garantiz6 en forma amplia el derecho a
la reputacion del funcionario publico mencionado por el autor del libro, sin hacer nugatorio el
derecho de éste a manifestar su opinion.

i) Estricta formulacion de la norma que consagra la limitacion o restriccion (legali-
dad penal)

59. La Comision aleg6 que “se utilizaron los delitos contra el honor con el claro propé-
sito de limitar la critica a un funcionario publico”. En este sentido, sostuvo que “la descrip-
cion de las conductas de [calumnia e injurias] tiene[...] tal ambigliedad, amplitud y apertura
que permite[...] que las conductas anteriormente consideradas como desacato sean sanciona-
das indebidamente a través de estos tipos penales”. Ademas, la Comisién opin6 que la “mera
existencia [de los tipos penales aplicados al sefior Kimel] disuade a las personas de emitir opinio-
nes criticas respecto de la actuacién de las autoridades, dada la amenaza de sanciones penales y
pecuniarias”. Al respecto, indico que “[s]i el Estado decide conservar la normativa que sancio-
na las calumnias e injurias, debera precisarla de forma tal que no se afecte la libre expresion
de inconformidades y protestas sobre la actuacién de los drganos publicos y sus integrantes”.

60. Los representantes indicaron que la figura de injurias “se refiere a una conducta ab-
solutamente indeterminada”, toda vez que “la expresion ‘deshonrar’ como la de ‘desacredi-
tar’ a otro, no describe conducta alguna”. Por ello, consideraron que “no existe un parametro
objetivo para que la persona pueda medir y predecir la posible ilicitud de sus expresiones
sino, en todo caso, se remite a un juicio de valor subjetivo del juzgador”. Agregaron que la
figura de calumnia “resulta también excesivamente vag[a]”. Concluyeron que la “vaguedad
de ambas figuras ha resultado manifiesta”, dado que el sefior Kimel “fue condenado en pri-
mera instancia por injurias, y luego [por] calumnias”.

106 El Tribunal ha sefialado que “es indispensable[...] la pluralidad de medios, la prohibicién de
todo monopolio respecto a ellos, cualquiera sea la forma que pretenda adoptar”. Cfr. La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, parr. 34.
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61. Esta Corte tiene competencia —a la luz de la Convencion Americana y con base en
el principio iura novit curia, el cual se encuentra sélidamente respaldado en la jurisprudencia
internacional— para estudiar la posible violacion de las normas de la Convencion que no han
sido alegadas en los escritos presentados ante ella, en la inteligencia de que las partes hayan
tenido la oportunidad de expresar sus respectivas posiciones en relacion con los hechos que
las sustentan'”’.

62. En el presente caso ni la Comision ni los representantes alegaron la violacién del ar-
ticulo 9 de la Convencién Americana que consagra el principio de legalidad. Sin embargo, el
Tribunal estima que los hechos de este caso, aceptados por el Estado y sobre los cuales las
partes han tenido amplia posibilidad de hacer referencia, muestran una afectacion a este prin-
cipio en los términos que se exponen a continuacion.

63. La Corte ha sefialado que “es la ley la que debe establecer las restricciones a la li-
bertad de informacion™. En este sentido, cualquier limitacion o restriccion debe estar pre-
vista en la ley, tanto en sentido formal como material. Ahora bien, si la restriccion o limita-
cion proviene del derecho penal, es preciso observar los estrictos requerimientos caracteristi-
cos de la tipificacion penal para satisfacer en este &mbito el principio de legalidad. Asi, deben
formularse en forma expresa, precisa, taxativa y previa. EI marco legal debe brindar seguri-
dad juridica al ciudadano. Al respecto, este Tribunal ha sefialado que:

La Corte entiende que en la elaboracion de los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales. La ambigiedad en la formulacion de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con
penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad. Normas
como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conductas
delictuosas, son violatorias del principio de legalidad establecido en el articulo 9 de la Con-
vencién Americana™®.

64. Como qued6 establecido anteriormente, el sefior Kimel fue condenado en primera
instancia por el delito de injurias. El tipo penal aplicado fue el articulo 110 del Cddigo Penal
que establece:

El que deshonrare o desacreditare a otro, serd reprimido con multa de pesos mil quinien-
tos a pesos noventa mil o prision de un mes a un afo.

65. Posteriormente, fue absuelto por la Sala VI de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional. Por Gltimo la Corte Suprema de Justicia se apart6 de la califi-

107 Cfr. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C N°
5, parr. 172; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 31 de enero de 2006. Serie C N° 140, parr. 54, y Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146, pérr. 186.

108 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, parr. 40, y Caso Claude Reyes
y otros, supra nota 44, parr. 89.

109 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros, supra nota 12, parr. 121, y Caso Lori Berenson, supra no-
ta 12, parr. 125. Asimismo, el Tribunal ha resaltado que las leyes que prevean restricciones “deben
utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su aplica-
cion”. Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr. 124.
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cacion originaria del delito y decidi6 que los hechos imputados al sefior Kimel configuraban
el ilicito tipificado en el articulo 109 del Cédigo Penal, que establece:

La calumnia o falsa imputacion de un delito que dé lugar a la accion publica, seré re-
primida con prisién de uno a tres afios.

66. La Corte resalta que en el presente caso el Estado indicd que “la falta de precisiones
suficientes en el marco de la normativa penal que sanciona las calumnias y las injurias que
impidan que se afecte la libertad de expresién, importa el incumplimiento de la obligacién de
adoptar medidas contempladas en el articulo 2 de la Convenciéon Americana” (supra parr.
18).

67. En razon de lo anterior y teniendo en cuenta las manifestaciones formuladas por el
Estado acerca de la deficiente regulacion penal de esta materia, la Corte considera que la
tipificacion penal correspondiente contraviene los articulos 9 y 13.1 de la Convencidn, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma.

ii) Idoneidad y finalidad de la restriccion

68. La Comision alegd que la sancion impuesta al sefior Kimel tuvo “el propdsito legi-
timo de proteger el honor de un funcionario pablico”. Con todo, indic6 que “los funcionarios
publicos deben ser mas tolerantes a las criticas que los particulares” y que el control demo-
cratico fomenta la transparencia de las actividades estatales, promueve la responsabilidad de
los funcionarios publicos y que “en un Estado de derecho no existe fundamento valido que
permita sustraer de esta consideracién a quienes trabajan en la administracion de la justicia”.

69. Los representantes indicaron que “la Convencién Americana no distingue al [P]oder
[Judicial respecto del resto de los poderes publicos, ni establece ninguna norma especifica
relacionada con la proteccion de la reputacion de los jueces”. Por el contrario, “en casos
como el presente solo rige la norma general que permite restringir la libertad de expresion
para proteger los derechos o la reputacion de los demas”.

70. En este paso del andlisis lo primero que se debe indagar es si la restriccion constitu-
ye un medio idéneo o adecuado para contribuir a la obtencion de una finalidad compatible
con la Convencion.

71. Como quedo establecido en el parrafo 55 supra, los jueces, al igual que cualquier
otra persona, estan amparados por la proteccion que les brinda el articulo 11 convencional
que consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de la Convencion esta-
blece que la “reputacién de los demas” puede ser motivo para fijar responsabilidades ulterio-
res en el ejercicio de la libertad de expresion. En consecuencia, la proteccion de la honra y
reputacion de toda persona es un fin legitimo acorde con la Convencion. Asimismo, el ins-
trumento penal es idéneo porque sirve el fin de salvaguardar, a través de la conminacion de
pena, el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de contribuir
a la realizacion de dicho objetivo. Sin embargo, la Corte advierte que esto no significa que,
en la especie que se analiza, la via penal sea necesaria y proporcional, como se vera infra.

iii) Necesidad de la medida utilizada

72. La Comision considera que “el Estado tiene otras alternativas de proteccion de la
privacidad y la reputacion menos restrictivas que la aplicacion de una sancion penal”. En este
sentido, “[I]a proteccion a la reputacion debe estar garantizada so6lo a través de sanciones
civiles, en los casos en que la persona ofendida sea un funcionario publico o persona puablica
o0 particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de interés pdblico” y a tra-
vés de “leyes que garanticen el derecho de rectificacion o respuesta”.
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73. Los representantes sefialaron que “cuando la conducta de una persona configura el
ejercicio regular de un derecho [...], la mera existencia de una sancion -cualquiera que fuese-
importa una violacién a la Convencion”. Respecto de las sanciones penales alegaron que “[a]l
menos en el area de la critica a los funcionarios publicos por sus actos funcionales, 0 a quie-
nes se vinculan voluntariamente a asuntos de interés publico, el recurso al derecho penal es
contrario a la posibilidad de dar un debate amplio, ya que desalienta la participacion de la
ciudadania, incluso, de los periodistas profesionales en la discusion de los asuntos publicos”.
En este sentido, el “recurso penal genera un fuerte efecto inhibidor”. Por otra parte, se mani-
festaron en contra de la existencia de sanciones civiles, toda vez que éstas también “tienen un
fuerte efecto inhibidor, en particular para las personas que desempefian la funcion de perio-
dista”, por “los relativamente exiguos salarios que se abonan en los medios de prensa”; por-
que “resulta virtualmente imposible afrontar las condenas que se establecen en los juicios de
dafios y perjuicios, sin que se genere un colapso en la economia personal del periodista o del
ciudadano comdn”, y porque, “salvo acaso los grandes multimedios, ningin medio de comu-
nicacion ofrece garantias a sus trabajadores respecto de su capacidad de pago”.

74. En el analisis de este tema, la Corte debe examinar las alternativas existentes para
alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas™®.

75. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto y salvaguar-
da de los deméas derechos fundamentales. En ese proceso de armonizacion le cabe un papel
medular al Estado buscando establecer las responsabilidades y sanciones que fueren necesa-
rias para obtener tal propdsito. Que se haga uso de la via civil o penal dependerd de las con-
sideraciones que abajo se mencionan.

76. La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta ilicita™. La tipificacion amplia de
delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de intervenciéon minima y
de ultima ratio del derecho penal. En una sociedad democratica el poder punitivo s6lo se
ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales
de los ataques mas graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.

77. Tomando en cuenta las consideraciones formuladas hasta ahora sobre la proteccion
debida de la libertad de expresion, la razonable conciliacién de las exigencias de tutela de
aquel derecho, por una parte, y de la honra por la otra, y el principio de minima intervencién
penal caracteristico de una sociedad democrética, el empleo de la via penal debe correspon-
der a la necesidad de tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen
graves lesiones a dichos bienes, y guarden relaciéon con la magnitud del dafio inferido. La
tipificacion penal de una conducta debe ser clara y precisa, como lo ha determinado la juris-
prudencia de este Tribunal en el examen del articulo 9 de la Convencién Americana.

78. La Corte no estima contraria a la Convencién cualquier medida penal a proposito de
la expresion de informaciones u opiniones, pero esta posibilidad se debe analizar con especial
cautela, ponderando al respecto la extrema gravedad de la conducta desplegada por el emisor
de aquéllas, el dolo con que actud, las caracteristicas del dafio injustamente causado y otros
datos que pongan de manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente

110 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifliguez, supra nota 17, parr. 93.

111 Cfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr. 104, y Caso Palamara Iribarne, supra nota
12, pérr. 79.
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excepcional, medidas penales. En todo momento la carga de la prueba debe recaer en quien
formula la acusacion. En este orden de consideraciones, la Corte observa los movimientos en
la jurisprudencia de otros Tribunales encaminados a promover, con racionalidad y equilibrio,
la proteccion que merecen los derechos en aparente pugna, sin mellar las garantias que re-
quiere la libre expresién como baluarte del régimen democratico™™.

79. De otro lado, en el marco de la libertad de informacion, el Tribunal considera que
existe un deber del periodista de constatar en forma razonable, aunque no necesariamente
exhaustiva, los hechos en que fundamenta sus opiniones. Es decir, resulta valido reclamar
equidad y diligencia en la confrontacion de las fuentes y la basqueda de informacion. Esto
implica el derecho de las personas a no recibir una version manipulada de los hechos. En
consecuencia, los periodistas tienen el deber de tomar alguna distancia critica respecto a sus
fuentes y contrastarlas con otros datos relevantes.

80. En lo que corresponde al presente caso, es notorio el abuso en el ejercicio del poder
punitivo —como lo ha reconocido el propio Estado- tomando en cuenta los hechos imputados
al sefior Kimel, su repercusion sobre los bienes juridicos del querellante y la naturaleza de la
sancion —privacion de libertad- aplicada al periodista.

iv) Estricta proporcionalidad de la medida

81. La Comisidn aleg6 que “la conducta del sefior Kimel se encuadra dentro del ambito
razonable del ejercicio de su derecho a ejercer el periodismo de investigacion, dado que se
trataba de informacién de evidente interés para la opinién publica argentina, fundada en una
investigacion previa, que tenia por objeto aportar al debate y servir como medio fiscalizador
de un funcionario publico”. En este sentido, indicé que en “una sociedad que vivid una dicta-
dura militar como la de Argentina desde 1976 hasta 1983 la libertad de pensamiento y expre-
sion adquiere una importancia fundamental para la reconstruccion histdrica del pasado y la
formacion de la opinién publica”. En consecuencia, debe existir la “posibilidad de que cual-

112 En el Caso Mamere la Corte Europea de Derechos Humanos considerd que “si bien la libertad
de expresion tiene un valor preponderante, especialmente en cuestiones de interés plblico, no puede
prevalecer siempre en todos los casos sobre la necesidad de proteger el honor y la reputacion, ya sea de
personas privadas o de funcionarios publicos”. La version original en inglés es la siguiente: “the eminent
value of freedom of expression, especially in debates on subjects of general concern, cannot take prece-
dence in all circumstances over the need to protect the honour and reputation of others, be they ordinary
citizens or public officials”. Cfr. Mamére v. France, N° 12697/03, § 27, ECHR 2006.

Asimismo, en el Caso Castells el Tribunal Europeo afirmé que “permanece abierta la posibilidad
para las autoridades competentes del Estado de adoptar, en su condicién de garantes del orden publico,
medidas, aun penales, destinadas a reaccionar de manera adecuada y no excesiva frente a imputaciones
difamatorias desprovistas de fundamento o formuladas de mala fe”. La version original en inglés sefiala:
“it remains open to the competent State authorities to adopt, in their capacity as guarantors of public
order, measures, even of a criminal law nature, intended to react appropriately and without excess to
defamatory accusations devoid of foundation or formulated in bad faith”. Cfr. ECHR, Castells v. Spain,
judgment of 23 April 1992, Series A N° 236, § 46.

En un pronunciamiento reciente sostuvo que “la imposicion de una pena de prision por una ofensa
difundida en la prensa serd compatible con la libertad de expresion de los periodistas tal como esta
garantizada en el articulo 10 de la Convencion sélo en circunstancias excepcionales, especialmente
cuando otros derechos fundamentales han sido seriamente afectados, como, por ejemplo, en los casos de
discurso del odio o de incitacion a la violencia”. La version original en inglés es la siguiente: “the impo-
sition of a prison sentence for a press offence will be compatible with journalists' freedom of expression
as guaranteed by Article 10 of the Convention only in exceptional circumstances, notably where other
fundamental rights have been seriously impaired, as, for example, in the case of hate speech or incite-
ment to violence”. Cfr. Cumpana and Mazare v. Romania [GC], N° 33348/96, § 115, ECHR 2004-XI.
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quier persona exprese sus opiniones de conformidad con el pensamiento propio, [...] de
analizar con profundidad o sin ella la actuacion de quienes detentaban cargos publicos duran-
te esa época, entre ellos, del [P]oder [J]udicial y de emitir criticas incluso ofensivas y fuertes
sobre ello”. Agregé que el Juez mencionado por el sefior Kimel “deb[ia] tolerar las opiniones
criticas que se re[firieran] al ejercicio de su funcion jurisdiccional”.

82. Los representantes concordaron con la Comision y alegaron que “los hechos sobre
los que informo el sefior Kimel son de interés publico”, teniendo en cuenta que la investiga-
cion se referia “a un caso paradigmatico de la represion” y que la “investigacion efectuada
por el periodista es parte de [la] revision que la sociedad argentina debe realizar y de la discu-
sion acerca de las causas por las cuales el gobierno militar desplegd su accionar sin haber
encontrado obstaculos en el [P]Joder [Judicial”. Agregaron que el sefior Kimel “no utiliz6
lenguaje alguno que pudiera considerarse abusivo” ni utilizd “palabras desmedidas ni mucho
menos ultrajantes”; que se refiri6 al juez “Unica y exclusivamente con motivo de su actuacion
funcional y no incursion6 en ningln aspecto de su vida o de su personalidad que no guardara
relacion con su labor como funcionario publico”; que en los apartados del libro donde se
manifiestan afirmaciones de hecho “todo lo que sostuvo se ajusta a la realidad” y que “los
parrafos que formaron parte del juicio penal” contienen “juicios de valor criticos sobre el
poder judicial de aquella época”, razén por la cual “no son susceptibles de ser verdaderos o
falsos, ni pueden justificar, por si mismos, una restriccion a la libertad de expresion, en tanto
se trata del derecho de toda persona de opinar libremente sobre asuntos de interés publico y
sobre la actuacion funcional de un juez en un asunto de la mayor relevancia publica”.

83. En este Gltimo paso del andlisis se considera si la restriccion resulta estrictamente
proporcional, de tal forma que el sacrificio inherente a aquella no resulte exagerado o desme-
dido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacion™. La Corte ha hecho suyo
este método al sefialar que:

...para que sean compatibles con la Convencion las restricciones deben justificarse se-
gun objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencién garantiza y no limiten
mas de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la res-
triccién debe ser proporcional al interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de
ese legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del
derecho a la libertad de expresion®**.

84. Para el caso que nos ocupa, la restriccién tendria que lograr una importante satisfac-
cion del derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica contra la
actuacion de los funcionarios publicos. Para efectuar esta ponderacion se debe analizar i) el
grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha
afectacion fue grave, intermedia 0 moderada; ii) la importancia de la satisfaccion del bien
contrario, y iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la
balanza se inclinara hacia la libertad de expresion y en otros a la salvaguarda del derecho a la
honra.

85. Respecto al grado de afectacion de la libertad de expresion, la Corte considera que
las consecuencias del proceso penal en si mismo, la imposicién de la sancién, la inscripcion

113 Cfr. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiiguez, supra nota 17, parr. 93.

114 Cfr. La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, parr. 46; Caso Herrera Ulloa,
supra nota 12, parrs. 121 y 123; Caso Palamara Iribarne, supra nota 12, parr. 85, y Caso Claude Reyes
y otros, supra nota 44, parr. 91.
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en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad per-
sonal y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sefior Kimel demuestran que
las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves. Incluso la multa
constituye, por si misma, una afectacién qrave de la libertad de expresion, dada su alta cuan-
tia respecto a los ingresos del beneficiario™

86. Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la idoneidad de una
persona para el desempefio de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios
publicos en el desempefio de sus labores gozan de mayor proteccion, de manera tal que se
propicie el debate democrético™®. La Corte ha sefialado que en una sociedad democratica los
funcionarios ptblicos estan mas expuestos al escrutinio y la critica del pablico™’. Este dife-
rente umbral de proteccién se explica porque se han expuesto voluntariamente a un escrutinio
mas exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la
esfera del debate publico™®. Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el
interés publico de las act|V|dades que realiza®, como sucede cuando un juez investiga una
masacre en el contexto de una dictadura militar, como ocurrio en el presente caso.

87. El control democrético a través de la opinion publica fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica. De ahi la mayor tolerancia frente a aflrmacmnes y apreciaciones vertidas por los
ciudadanos en ejercicio de dicho control democratlco . Tales son las demandas del plura-
lismo propio de una sociedad democratica'?, que requiere la mayor circulacién de informes y
opiniones sobre asuntos de interés ptblico* 2

88. En la arena del debate sobre temas de alto interés pablico, no sélo se protege la emi-
sion de expresiones inofensivas o bien recibidas por la opinién puablica, sino también la de
aquellas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios publicos o0 a un sector cualquiera
de la poblacién®. En una sociedad democrética, la prensa debe informar ampliamente sobre

115 La sancién pecuniaria impuesta al sefior Kimel ascendi6 a $ 20.000,00 (veinte mil pesos ar-
gentinos). Cfr. sentencia de 17 de marzo de 1999, supra nota 36, folio 138. Segln el tipo de cambio
vigente en ese momento, este monto era equivalente a la misma cantidad en dolares estadounidenses.
Segun lo afirmado por los representantes y no controvertido por el Estado, la ejecucion de esta pena
“importaria, sin mas, [la] quiebra econdémica” del sefior Kimel, quien “perderia todas sus pertenencias, y
quedaria endeudado por un largu[i]simo periodo”.

116 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 128, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44,
parr. 98.

117 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44,
parr. 103.

118 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44,
parr. 103.

119 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44,
parr. 103.

120 Cfr. Caso lvcher Bronstein, supra nota 12, parr. 155; Caso Herrera Ulloa, supra nota 12,
parr. 127; Caso Palamara Iribarne, supra nota 12, parr. 83, y Caso Claude Reyes y otros, supra nota 44,
parr. 87.

121 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 113, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44,
parr. 83.

122 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, parr. 127.

123 Cfr. Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros), supra nota 48, parr. 69;
Caso lvcher Bronstein, supra nota 12, parr. 152, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44, parr. 83.
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cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas
de su actuacion en el ejercicio de sus tareas publicas.

89. La critica realizada por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio inte-
rés publico, se referia a un juez en relacion con el desempefio de su cargo y se concret6 en
opiniones que no entrafiaban la imputacion de delitos. Tal como indicd la sentencia de prime-
ra instancia (supra parr. 43), el parrafo por el que fue procesado el sefior Kimel involucraba
una opinién y no el sefialamiento de un hecho:

Kimel [...] se limita a abrir un interrogante [...]. En modo alguno, conforme doctrina y
jurisprudencia imperantes en la materia, podria sostenerse vélidamente que tales epitetos
puedan constituir la atribucion de una conducta criminal, en los términos requeridos por la
figura tipica y antijuridica [de calumnia]. El interrogante como tal, no puede implicar una
imputacidn concreta, sino una mera valoracion perfectamente subjetiva —y librada al subjeti-
vismo también del lector-, por parte del autor, de una no menos subjetiva apreciacién del
valor probatorio de los elementos de juicio, incorporados al proceso, por parte del [querellan-
te]. Tratase, en fin, de una critica con opinién a la actuacion de un Magistrado, frente a un
proceso determinado. Pero la diferente apreciacion de los hechos y circunstancias, en modo
alguno, puede implicar la clara y rotunda imputacién de un delito de accién pablica'®’.

90. Sobre el notorio interés publico de los temas en torno a los cuales el sefior Kimel
emitié su opinion, cabe resaltar su testimonio en audiencia publica (supra parr. 9), no contro-
vertido por el Estado:

La masacre de San Patricio ha[bia] sido considerado el hecho de sangre mas importante
que sufrié la Iglesia Catdlica a lo largo de varios siglos de existencia en la Argentina[.] El
objetivo Unico y principal del libro evidentemente ha[bia] sido contar el asesinato de los
religiosos palotinos, dar luz a aquello que habia permanecido oscuro e invisible a la sociedad,
la tremelnzga historia del asesinato de cinco religiosos en su casa masacrados de la manera mas
horrible™.

91. El sefior Kimel emitié una opinién que no tenia relacion con la vida personal del
Juez querellante ni le imputaba una conducta ilicita, sino que se relacionaba con la causa
judicial a su cargo.

92. La Corte observa que el sefior Kimel realizé una reconstruccion de la investigacion
judicial de la masacre y, a partir de ello, emitio un juicio de valor critico sobre el desempefio
del Poder Judicial durante la Gltima dictadura militar en Argentina. En la audiencia puablica
del presente caso (supra parr. 9), el sefior Kimel resaltd que el texto en el que se refiere al
juez querellante era “un parrafo que debia estar en el libro porque contenia, a pesar de su
brevedad, un dato significativo: cual habia sido la conducta de la justicia argentina durante
aquellos tragicos afios de la dictadura militar para investigar el asesinato de los sacerdotes”.
El sefior Kimel no utilizd un lenguaje desmedido y su opinién fue construida teniendo en
cuenta los hechos verificados por el propio periodista.

93. Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni
falsas. Como tal, la opinién no puede ser objeto de sancion, més aln cuando se trata de un
juicio de valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo.

124 Cfr. sentencia de 25 de septiembre de 1995, supra nota 28, folio 59.
125 Cfr. declaracion testimonial rendida por Eduardo Kimel en audiencia publica (supra parr. 9).
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En principio, la verdad o falsedad se predica sdlo respecto a hechos. De alli que no puede ser
sometida a requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor*®.

94. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluye que la afectacion a la libertad de
expresion del sefior Kimel fue manifiestamente desproporcionada, por excesiva, en relacion
con la alegada afectacion del derecho a la honra en el presente caso.

*Kkk

95. En razon de todo lo expuesto en el presente capitulo y teniendo en cuenta la confe-
sion de hechos y el allanamiento del Estado, el Tribunal considera que éste viol6 el derecho a
la libertad de expresion consagrado en el articulo 13.1 y 13.2 de la Convencién Americana,
en relacion con la obligacion general contemplada en el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio
del sefior Kimel.

Vil

ARTICULO 8 (GARANTIAS JUDICIALES)"?” EN RELACION CON EL ARTIiCULO 1.1

(OBLIGACION DE RESPETAR LOS DERECHOS) DE LA CONVENCION AMERICANA

96. La Comision alegd que el proceso penal en contra de la victima dur6 casi nueve
afios; que el caso no era complejo, pues “no existia pluralidad de sujetos procesales” y la
prueba consistia esencialmente en el libro del sefior Kimel; que “no consta en autos que el
sefior Kimel hubiera mantenido una conducta incompatible con su caracter de procesado ni
entorpecido la tramitacion del proceso”; y que “las autoridades judiciales no actuaron con la
debida diligencia y celeridad”. Los representantes presentaron argumentos en el mismo senti-
do y agregaron que “el procedimiento aplicable a los delitos contra el honor, por ser delitos
de accién privada, es un procedimiento simplificado que carece de etapa de investigacion”.
Como se indico anteriormente, el Estado se alland a la alegada violacion del articulo 8.1 de la
Convencion.

97. Teniendo en cuenta los hechos acreditados, el allanamiento del Estado X los crite-
rios establecidos por este Tribunal respecto del principio del plazo razonable'®, la Corte
estima que la duracion del proceso penal instaurado en contra del sefior Kimel excedi6 los
limites de lo razonable. Del mismo modo, el Tribunal considera, conforme a su jurispruden-

cia'®, que el Estado no justificé esa duracion tan prolongada. En consecuencia, declara que

126 Cfr. ECHR, Caso Lingens v. Austria, judgment of 8 July 1986, Series A N° 103, § 46.
127 El articulo 8.1 de la Convencidn establece en lo pertinente que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

128 Dichos criterios son: i) complejidad del asunto, ii) actividad procesal del interesado, v iii)
conducta de las autoridades judiciales. Cfr. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C N° 30, parr. 77; Caso Vargas Areco vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 155, parr. 102, y
Caso Escué Zapata vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie
C N° 165, parr. 102.

129 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C N° 94, parr. 145; Caso Gomez Palomino vs.
Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C N° 136, parr. 85,y
Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez, supra nota 17, parr. 161.
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el Estado viol6 el articulo 8.1 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 de
la misma, en perjuicio del sefior Kimel.

[OMISSIS]
Y Decide:
Por unanimidad que:

6. EIl Estado debe realizar los pagos de las cantidades establecidas en la presente Sen-
tencia por concepto de dafio material, inmaterial y reintegro de costas y gastos dentro del
plazo de un afio a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los términos de los
parrafos 110, 119 y 133 de la misma.

7. El Estado debe dejar sin efecto la condena penal impuesta al sefior Kimel y todas las
consecuencias que de ella se deriven, en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la
presente Sentencia, en los términos de los parrafos 121 a 123 de la misma.

8. EI Estado debe eliminar inmediatamente el nombre del sefior Kimel de los registros
publicos en los que aparezca con antecedentes penales relacionados con el presente caso, en
los términos de los parrafos 121 a 123 de esta Sentencia.

9. EIl Estado debe realizar las publicaciones sefialadas en el parrafo 125 de esta Sen-
tencia, en el plazo de seis meses a partir de la notificacion de la misma.

10. El Estado debe realizar un acto publico de reconocimiento de su responsabilidad,
dentro del plazo de seis meses a partir de la notificacion de la presente Sentencia, en los
términos del parrafo 126 de la misma.

11. El Estado debe adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de tal forma que las imprecisiones reconocidas por el
Estado (supra péarrafos 18, 127 y 128) se corrijan para satisfacer los requerimientos de segu-
ridad juridica y, consecuentemente, no afecten el ejercicio del derecho a la libertad de expre-
sion.

12. Supervisara la ejecucion integra de esta Sentencia, y dara por concluido el presente
caso una vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro
del plazo de un afio, contado a partir de la notificacion de esta Sentencia, el Estado deberd
rendir a la Corte un informe sobre las medidas adoptadas para darle cumplimiento.

Los Jueces Diego Garcia-Sayan y Sergio Garcia Ramirez comunicaron a la Corte sus
Votos Concurrentes. Dichos votos acompafian esta Sentencia.

(Firman los jueces Cecilia Medina Quiroga, Presidenta. Diego Garcia-Sayan, Sergio
Garcia Ramirez, Manuel E. Ventura Robles, Margarette May Macaulay, Rhadys Abreu
Blondet. Pablo Saavedra Alessandri, Secretario).



LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA COMPETENCIA DEL
CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA

PARA ACORDAR LA INHABILITACION EN

EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS

José Ignacio Hernandez G.
Profesor de Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela

Resumen: Este articulo expone las razones por las cuales el articulo 105 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, que permite al
Contralor declarar la inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas,
es contrario a la Constitucion de 1999.

En ejecucion del articulo 105 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGRSNCF), el Contralor General de la
Republica ha acordado la inhabilitacién de funcionarios de eleccion popular, a consecuencia
del auto de responsabilidad previamente dictado. El presente comentario expone las razones
por las cuales el citado articulo 105 viola la Constitucién de 1999:

1.- De conformidad con el articulo 105 de la LOCGR, declarada la responsabilidad ad-
ministrativa, el Contralor General de la Republica, atendiendo a la gravedad de la falta come-
tida y sin previo procedimiento, podra declarar la inhabilitacién para el ejercicio de funcio-
nes publicas del sujeto afectado por el auto de responsabilidad. Tal inhabilitacion impide el
ejercicio de cargos publicos por el tiempo previsto en el acto administrativo dictado a tales
efectos por el Contralor. El articulo proviene de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica de 1998.

2.- La decision del Contralor tiene por objeto, como se dijo, la inhabilitacion temporal
para el ejercicio de funciones publicas. Como la norma no distingue, la expresion “funciones
publicas” puede interpretarse en alusion a cualquier destino puablico: tanto los cargos que son
objeto de designacién (de libre nombramiento y remocién; de carrera o contratados, de
acuerdo con la sistematica del articulo 146 constitucional), como los cargos de eleccién po-
pular. En los puntos 10 y 12 se eshozan las distintas interpretaciones que caben en este punto.

3.- La constitucionalidad del articulo 105 precitado debe valorarse en funcién a dos
perspectivas: una adjetiva y la otra sustantiva.

4.- Desde la perspectiva adjetiva, el articulo comentado viola el derecho a la defensa,
previsto en el articulo 49, numerales 1y 3 de la Constitucién, pues permite al Contralor acor-
dar una sancién auténoma —accesoria, sin embargo, al auto de responsabilidad- sin previo
procedimiento. Fue por esta razén, precisamente, que el Fiscal General de la Republica obje-
t6 la norma en el Proyecto de Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, ante-
rior a la vigente LOCGRSNCF.
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Por esta razon, igualmente, la norma ha sido suspendida cautelarmente por la Sala Cons-
titucional, en sentencia de 27 de julio de 2004, caso Lubin Aguirre. En adicion, cualquier
decision sobre la inhabilitacion basada en el previo auto de responsabilidad, requiere que éste
guede firme incluso en sede judicial.

5.- Al margen de lo anterior, y con mayor peso, debe sefialarse que el articulo 105 de la
LOCGRSNCEF es contrario a los principios basicos que configuran a Venezuela como Estado
democratico, pues permite suspender el derecho de participacion politica a través de un acto
administrativo, dejando a salvo lo sefialado en el punto 12.

6.- Asi, la consecuencia primera del acto administrativo que declara la inhabilitacion, es
la suspension —temporal- del derecho de participacion politica reconocido en el articulo 62 de
la Constitucion, en su vertiente pasiva, o sea, el derecho a optar a cargos de eleccion popular,
que es una de las bases del Estado democréatico, pues como se dijo, en una interpretacion
amplia, la inhabilitacion arropa a cualquier destino publico, incluyendo aquellos de eleccién
popular. Asi, la inhabilitacion politica impide el ejercicio de los derechos politicos, como
acota el articulo 39 de la Constitucion. Sin embargo, el articulo 42 del Texto de 1999 sefiala,
en este sentido, que el ejercicio de los derechos politicos “sélo puede ser suspendido por
sentencia judicial firme en los casos que determine la Ley”.

7.- Por ende, el derecho a optar a cargos de eleccidn publica o sufragio pasivo es un de-
recho politico en los términos del articulo 62 de la Constitucién, con lo cual la inhabilitacion,
como condicién de suspension en ejercicio de ese derecho constitucional, s6lo puede ser
acordada (i) mediante sentencia judicial firme y (ii) en los casos de Ley. Tal materia debe ser
entendida de reserva constitucional, en el sentido que no le es dado al Legislador modificar
los supuestos bajo los cuales pueden suspenderse los derechos politicos, permitiendo asi a la
Administracion acordar tal inhabilitacion.

8.- Al efecto, es necesario precisar la diferencia entre las condiciones de aptitud y la in-
habilitacion politica: las primeras son los requisitos minimos que deben reunir quienes aspi-
ren a cargos de eleccion popular, asegurandose asi su idoneidad; la inhabilitacion, por el
contrario, es la suspension objetiva del derecho a optar a cargos publicos. De acuerdo con el
articulo 42 de la Constitucion, la suspension de ese derecho o inhabilitacion sélo puede ser
acordada por sentencia judicial definitivamente firme. La exposicion de motivos de la Consti-
tucion reitera esta conclusion al sefialar que la inelegibilidad por inhabilitacién s6lo puede
derivar “de las solas restricciones derivadas del propio texto constitucional”, a diferencia de
las condiciones de aptitud, que pueden ser configuradas por el Legislador.

9.- En abundancia a lo anterior debe recordarse que, durante la elaboracion de estas
normas en el seno de la Asamblea Nacional Constituyente, y a propuesta de Allan R. Brewer-
Carias (a la cual se adhirieron otros constituyentes) se aprob6 incluir, expresamente, que las
restricciones al derecho a optar a cargos publicos s6lo serian las dispuestas en la Constitu-
cion, a diferencia de la regulacion de las condiciones de aptitud, que podian ser desarrolladas
por el Legislador. Finalmente, se condenso la redaccion de acuerdo con el texto final del ya
citado articulo 42, quedando esta referencia, expresamente, en la exposicién de motivos.

10.- El articulo 105 de la LOCGRSNCF permite al Contralor declarar la inhabilitacion
para el ejercicio de la funcién publica, con independencia que se trate 0 no de cargos de elec-
cion popular. El efecto de la inhabilitacion declarada, por lo anterior, debe ser general, en el
sentido que el sujeto inhabilitado no podra desempefiar funcion publica alguna, incluyendo
cargos de eleccion popular. Por ello, la potestad del articulo 105 incluye la competencia para
declarar la inhabilitacion politica, dejando a salvo la otra interpretacion posible de la norma,
eshozada en el punto 12.
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11.- Sin embargo, de acuerdo con los articulos 39, 42 y 62 de Constitucion, la inhabili-
tacion politica Gnicamente puede ser acordada por sentencia judicial definitivamente firme.
El articulo 105 de la LOCGRSNCEF viola esas normas y, por ende, el derecho de participa-
cioén politica, al permitir que mediante un acto administrativo se acuerde la inhabilitacion,
decision que, se insiste, Gnicamente puede ser declarada por el Poder Judicial, sin que pueda
el Legislador ampliar tales supuestos de procedencia.

12.- Puede eshozarse otra interpretacion, distinta a la planteada en el punto 10: que el ar-
ticulo 105 precitado sélo permite al Contralor declarar la inhabilitacion para el ejercicio de
funciones publicas en cargos distintos a aquellos de eleccion popular. Bajo esta interpreta-
cion, la violacion a los articulos 39, 42 y 62 de Constitucion no provendria de la
LOCGRSNCEF, sino de la interpretacion dada por el Contralor, al extender el citado articulo a
un supuesto distinto a aquél previsto en la norma, para declarar asi la inhabilitacién politica.

13.- Con independencia de la interpretacion que se adopte (segun las dos variantes de
los puntos 10 y 13), es contrario a la Constitucién la inhabilitacién acordada por el Contralor
para el ejercicio de cargos de eleccion popular. Bien sea por cuanto la norma que sirve de
fundamento a esa competencia es inconstitucional, bien sea por cuanto el Contralor se ha
excedido en el &mbito de sus facultades legales.
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I. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Poder Publico Municipal: Unidades de Registro Civil Municipales

Resolucion N° 080507-503 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se ordena
la creacion de Unidades de Registro Civil Municipales, en los establecimientos de salud,
publicos y privados, donde se realizaran las declaraciones de los nacimientos hospitalarios
ocurridos dentro del territorio nacional, las cuales estaran adscritas a los Alcaldes y Alcalde-
sas de los Municipios, en donde se encuentre ubicado el establecimiento de salud. G.O. N°
38.928 de 12-5-2008.

Resolucién N° 080528-551 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se exhorta
a los Alcaldes y Alcaldesas a cumplir con el principio de gratuidad del Registro Civil, esta-
blecido en el ordenamiento juridico vigente; y se prohibe a los Alcaldes y Alcaldesas cobrar
cualquier impuesto, tasa, contribucion o emolumento por la inscripcion, insercion y expedi-
cién de originales o copias certificadas de las Actas del Registro Civil, ni exigir el uso de
papel sellado o timbres fiscales. G.O. N° 38.945 de 4-6-2008.
Il. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

1.  Sistema Impositivo

A. Impuestos
a. Impuesto al Valor Agregado: Exoneraciones

Decreto N° 6.075 de la Presidencia de la RepUblica, mediante el cual se exonera del pa-
go del Impuesto al Valor Agregado, las ventas nacionales de bienes muebles corporales que
en él se especifican.

b. Impuesto a las Transacciones Financieras

Decreto N° 6.165, con Rango Valor y Fuerza de Ley Derogatorio del Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto a las Transacciones Financieras de las Personas Juri-
dicas y Entidades Econdmicas sin Personalidad Juridica. G.O. N° 38.951 de 12-6-2008.

B. Timbre Fiscal

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 363 con Fuerza y Rango de Ley de Timbre Fis-
cal. G.O. N° 38.958 de 23-6-2008.

2. Sistema de Personal
A. Remuneraciones

Decreto N° 6.052 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija el Salario
Minimo Mensual obligatorio para las Trabajadoras y Trabajadores que presten servicios en
los Sectores Publico y Privado. G.O. N° 38.921 de 30-4-2008.
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Decreto N° 6.053 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se ajusta el Tabu-
lador General de salarios para el Personal Calificado como obrero u obrera al servicio de la
Administracion Pdblica Nacional. G.O. N° 38.921 de 30-4-2008.

Decreto N° 6.054 de la Presidencia de la RepUblica, mediante el cual se aprueba la Es-
cala de Sueldos para Cargos de las Funcionarias y Funcionarios Publicos de Carrera, aplica-
ble al Sistema de Clasificacién de Cargo que rige la Carrera Funcionarial de la Administra-
cién Publica Nacional. G.O. N° 38.921 de 30-4-2008.

Decreto N° 6.055 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece el Sis-
tema de Clasificacién de Cargos que rige la Carrera Funcionarial, contentivo de los requisitos
minimos de ingreso a las clases o grupos de cargos de la Administracion Publica Nacional.
G.0. N° 38.921 de 30-4-2008.

B. Orden al mérito

Decreto N° 6.000 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
que Crea la Orden “José Rafael NUfiez Tenorio”. G.O. N° 38.914 de 21-4-2008.

Decreto N° 6.043 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma de la Ley Sobre Condecoracion “Orden al
Meérito en el Trabajo”. G.O. N° 38.920 de 29-4-| de 2008.

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

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica de Niger. G.O. N° 38.904 de 7-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Marco de Cooperacion entre
la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica de Gambia en Materia Educativa. G.O.
N° 38.904 de 7-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario de Cooperacion Cientifica y Tecnoldgica
entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica
Socialista de Vietnam. G.O. N° 38.904 de 7-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica de Guinea-Bissau. G.O. N° 38.904 de 7-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica de Angola en el Ambito Petrolero. G.O. N° 38.904 de 7-
4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Sede entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura “OEI”.- (Se reimprime por error de imprenta). G.O. N° 38.905 de 8-4-2008.

Ley Aprobatoria de Acuerdo Energético del Alba entre el Gobierno de la Republica Bo-
livariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Nicaragua. G.O. N © 38.910 de 15-4-
2008.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo Energético del Alba entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Haiti. G.O. N ° 38.910 de 15-4-
2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Energético del Alba entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Bolivia. G.O. N © 38.910 de 15-4-
2008.

Ley Aprobatoria de la Convencién Internacional Contra el Dopaje en el Deporte. G.O.
N © 38.910 de 15-4-2008.

Ley Aprobatoria del Convenio entre la RepUblica Bolivariana de Venezuela y la Repd-
blica de Belarus sobre la Proteccion Mutua de la Informacién Clasificada en Materia Técni-
co-Militar. G.O. N° 38.914 de 21-4-2008.

Ley Aprobatoria del Tratado de Seguridad y Soberania Alimentaria entre la Republica
de Bolivia, la Republica de Cuba, la Republica de Nicaragua y la Republica Bolivariana de
Venezuela en el Marco de la Alternativa Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América
(ALBA). G.O. N° 38.917 de 24-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion en Materia de Soberania y Seguridad
Alimentaria entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina. G.O. N°
38.920 de 29-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Cultural entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la
Republica de Belarts. G.O. N° 38.920 de 29-4-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo “Gran Mariscal de Ayacucho”, Complementario al Con-
venio Béasico de Cooperacion Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y la Republica de Bolivia en Materia de Cooperacion Educativa. G.O. N° 38.933 de
19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Convenio Marco de Cooperacion Alba-Haiti, Bolivar, Petién, Mar-
ti, entre la Republica Bolivariana de Venezuela, la Republica de Cuba y la Republica de
Haiti, en el Marco del Acuerdo para la Aplicacion de la Alternativa Bolivariana para los
Pueblos de Nuestra América. G.O. N° 38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Tratado Energético del Alba. G.O. N° 38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion Turistica entre el Gobierno de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Oriental del Uruguay. G.O. N°
38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Tarija (sic) en Materia de Integracion Gasifera entre la
Republica Bolivariana de Venezuela, la Republica Argentina y la Republica de Bolivia, en el
Marco de la Organizacion de Paises Productores y Exportadores de Gas de Suramérica (OP-
PEGASUR). G.O. N° 38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Convenio para la Creacion del Banco Binacional Irani-Venezolano.
G.0. N° 38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Convenio para la Creacion del Fondo Unico Binacional entre la
Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Islamica de Irdn. G.O. N° 38.933 de 19-
5-2008.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Belards y el Gobier-
no de la Republica Bolivariana de Venezuela sobre Cooperacion Comercial y Econémica.
G.0. N° 38.933 de 19-5-2008.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de la RepuUblica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Bolivia en Materia de Reforestacion
Productiva. G.O. N° 38.933 de 19-5-2008.

b.  Acuerdos y Convenios

Resolucién N° DM 106 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se ordena publicar el texto del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y la Republica Popular China. G.O. N° 38.903 de 4-4-2008.

¢.  Memorandum de Entendimiento

Resolucion N° DM 129 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se ordena publicar el texto del Memorandum de Entendimiento en Materia de
Sistema de Reserva de Alimentos entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezue-
lay el Gobierno de la Republica Federativa del Brasil. G.O. N° 38.924 de 6-5-2008.

Resolucion N° DM 130, por la cual se ordena publicar el texto del Memorandum de En-
tendimiento entre la Republica Bolivariana de VVenezuela y la Republica de Seychelles para el
Establecimiento de un Mecanismo de Consulta. G.O. N° 38.924 de 6-5-2008.

2. Seguridad y Defensa
A. Ley del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional

Decreto N° 5.895 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional. G.O. N° 38.906 de 9-4-
2008. (Véase G.O. N°5.880 Extraordinario de esta misma fecha).

B. Sistema Nacional de Inteligencia y Contrainteligencia

Decreto N° 6.067 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Sistema Nacional de Inteligencia y Contrainteligencia.
G.0. N° 38.940 de 28-5-2008.

Decreto N° 6.156 del Presidente de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley De-
rogatorio del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Sistema Nacional de Inteligencia
y Contrainteligencia. G.O. N° 38.949 de 10-6-2008.

IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Reserva al Estado de industrias
A. Industria de fabricacion de cemento

Decreto No 6.091 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Ordenacion de las Empresas Productoras de
Cemento, en los términos que en él se indican. G.O. N° 38.955 de 18-6-2008. (Véase G.O. N°
5.886 Extraordinario de esta misma fecha.)
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B. Industria de la transformacion del hierro

Decreto N° 6.058 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgaénica de Ordenacion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector Siderurgi-
co en la Regién de Guayana. G.O. N° 38.928 de 12-5- 2008.

2. Régimen de la Moneda

Resolucion N° 08-06-01 del Banco Central de Venezuela, por la cual se dispone que los
billetes y las monedas metalicas del viejo y nuevo cono monetario, emitidos por el Banco
Central de Venezuela, circulardn simultdneamente, al menos hasta el 31 de diciembre de
2008. G.O. N° 38.949 de 10-6-de 2008.

3. Régimen Cambiario: Adquisicion de Divisas

Providencia N° 086 de la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI), mediante
la cual se establecen los Requisitos y tramites de la adquisicidn de divisas a familiares resi-
denciados en el extranjero. G.O. N° 38.937 de 23-5-2008.

Decreto N° 6.168 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dictan los Li-
neamientos Temporales para la Agilizacion en la Obtencion de las Autorizaciones de Adqui-
sicion de Divisas, Destinadas a las Importaciones de Bienes de Capital, Insumos y Materias
Primas, Realizadas por las Empresas que Conforman los Sectores Productivos y Transforma-
dores del Pais. G.O. N° 38.958 de 23-6- 2008.

4. Régimen del Mercado de Capitales: Actividades de Intermediacion de Corretaje y
Bolsa

Resolucion N° 201 2007 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° 38.956 de 19-6-2008.

5. Régimen de las Instituciones Financieras
A. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras
a. Manual de Contabilidad

Resolucién de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, por la
cual se modifica el Manual de Contabilidad para Bancos, Otras Instituciones Financieras y
Entidades de Ahorro y Préstamo, emitido por este Organismo. G.O. N° 38.925 de 7-5-2008.
(Véase G.O. N° 5.881 Extraordinario de esta misma fecha).

b. Tasas de interés

Providencia N° SNAT/2008/0217 del Servicio Nacional de Administracion Aduanera y
Tributaria (SENIAT), por la cual se informa que la tasa de interés activa promedio, fijada por
el Banco Central de Venezuela para el mes de marzo de 2008, ha sido de 24,03%. G.O. N°
38.915 de 22-4-2008.

Resolucién N° 08-04-02 del Banco Central de Venezuela, por la cual se fija en treinta y
tres coma cinco por ciento (33,5%) la tasa anual de interés a cobrar por el Banco Central de
Venezuela en sus operaciones de descuento, redescuento y anticipo, con excepcion de lo
dispuesto en el articulo que en ella se indica. G.O. N° 38.920 de 29-4-2008.

Resolucion N° 08-04-03 del Banco Central de VVenezuela, por la cual los bancos, entida-
des de ahorro y préstamo y demas instituciones financieras regidos por el Decreto con Fuerza
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de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras y demas leyes especiales, no
podran cobrar por sus operaciones activas, excluidas aquellas relacionadas con tarjetas de
créditos, una tasa de interés anual o de descuento superior a la tasa fijada periédicamente por
el Directorio del Banco Central de Venezuela. G.O. N° 38.920 de 29-4-2008.

Resolucion N° 08-04-04 del Banco Central de VVenezuela, por la cual los bancos, entida-
des de ahorro y préstamo y demas instituciones financieras regidos por el Decreto con Fuerza
de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras y demas leyes especiales, no
podran cobrar por sus operaciones activas con tarjetas de créditos, una tasa de interés anual
superior a treinta y tres por ciento (33%) ni inferior a diecisiete por ciento (17%). G.O. N°
38.920 de 29-4-2008.

c. Créditos

Resolucion N° 129.08 de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras, por la cual se dictan las Normas que Regulan los Aspectos Minimos, que Deberan Con-
tener los Contratos de Apertura de Crédito, Especie Tarjetas de Créditos; asi como la Meto-
dologia y la Férmula del Calculo de Interés. G.O. N° 38.952 de 13-6-2008.

6. Régimen del Comercio Interno
A. Indice Nacional de Precios al Consumidor

Resolucién Conjunta del Banco Central de Venezuela, Ministerio del Poder Popular pa-
ra la Planificacion y Desarrollo e Instituto Nacional de Estadistica N° 08-04-01 y 08, por la
cual se dictan las Normas que Regulan el indice Nacional de Precios al Consumidor (INPC).
G.0. N° 38.902 de 3-4-2008.

B. Produccidny comercializacion de productos alimenticios

Resoluciéon Conjunta N° DM/385, DM/093/08, DM/100 y DM/0033 de los Ministerios
del Poder Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras, para
la Salud y para la Alimentacion, por la cual se regula la comercializacion de aves beneficia-
das, establecer las caracteristicas y especificaciones de calidad e inocuidad que deben cumplir
las aves beneficiadas enteras, despresadas, deshuesadas y sus menudillos en el momento de
su expedicién y comercializacion para que sean aptas para el consumo humano. G.O. N°
38.912 de 17-4-2008.

Resolucion Conjunta N° DM/2008, DM/0037 y DM Ministerios del Poder Popular para
la Defensa, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, mediante la cual se regula la
movilizacion de Productos y Subproductos de origen vegetal en su estado natural, asi como
de los Productos Alimenticios Terminados destinados a la comercializacién y al Consumo
Humano. G.O. N° 38.920 de 29-4-2008.

Resolucién N° DM/0043 del Ministerio del Poder Popular para la Alimentacion, me-
diante la cual se establecen los lineamientos y criterios que rigen la emision de guias de mo-
vilizacion de productos alimenticios terminados, destinados a la comercializacion y consumo
humano en los estados fronterizos Apure, Tachira y Zulia; y la guia de seguimiento y control
de productos alimenticios terminados, destinados a la comercializaciéon y consumo humano
en el territorio nacional. G.O. N° 38.944 de 3-6- 2008.

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para las Finanzas, para las
Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud y para la Alimen-
tacion, por la cual se determinan los productos, subproductos e insumos requeridos para la
produccién de los alimentos a los cuales se les aplicaran las medidas temporales para la
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flexibilizacién de los tramites para su produccién, importacion y mercadeo, conforme con lo
establecido en el Decreto N° 5.813 de fecha 14 de enero de 2008, publicado en la G.O. N°
38.853, de fecha 18 de enero de 2008. G.O. N° 38.956 de 19-6-2008.

C. Precio Maximo de Venta al Publico

Resolucion Conjunta N° DM/, DM/086/2008 y DM/ de los Ministerios del Poder Popu-
lar para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimenta-
cién, mediante la cual se fija el Precio Minimo, Pagado al Productor del Cacao de Produccion
Nacional. G.O. N° 38.902 de 3-4-2008.

Resolucion Conjunta N° DM/380, DM/085/2008 y DM/, por la cual se fija el Precio
Méaximo de Ventas al Publico (PMVP) de la Leche Pasteurizada y en Polvo; asi como, el
Precio Maximo de Venta (PMV) de la Leche Cruda. G.O. N° 38.902 de 3-4-2008.

Resolucién Conjunta N° DM/387, DM/092/2008 y DM/0036 de los Ministerios del Po-
der Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la
Alimentacion, por la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo de Venta al
Pablico (PMVP) del arroz blanco de mesa. G.O. N° 38.912 de 17-4-2008.

Resolucién Conjunta N° DM/382, DM/087/2008 y DM/0030 de los Ministerio del Poder
Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Ali-
mentacion, por la cual se fija el precio del maiz de produccién nacional y de harina de maiz
precocido. G.O. N° 38.918 de 25-4-2008.

Resolucion Conjunta N° DM/383, DM/088/2008 y DM/0029 de los Ministerio del Poder
Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Ali-
mentacion, por la cual se fija el precio del sorgo de produccion nacional. G.O. N° 38.918 de
25-4-2008.

Resolucién Conjunta N° DM/384, DM/084/2008 y DM/0028 de los Ministerio del Poder
Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Ali-
mentacion, por la cual se excluye del control de precios los huevos de gallina. G.O. N°
38.918 de 25-4-2008.

Resolucion Conjunta N° DM/388, DM/100/2008 y DM/039 de los Ministerios del Poder
Popular para las Industrias Ligeras y Comercio, para la Agricultura 'y Tierras y para la Ali-
mentacion, por la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo de Venta al
Pablico (PMVP) del pollo beneficiado. G.O. N° 38.921 de 30-4-2008.

7. Régimen de los Hidrocarburos

Ley de Contribucién Especial Sobre Precios Extraordinarios del Mercado Internacional
de Hidrocarburos. G.O. N° 38.910 de 15-4-2008.

Resolucion N° 151 del Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo, por la
cual se dispone que la Contribucidon Especial sobre Precios Extraordinarios del Mercado
Internacional de Hidrocarburos, sera pagadera de la manera que en ella se detalla. G.O. N°
38.939 de 27-5-2008.

8. Régimen de Desarrollo Agropecuario: Créditos

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para las Finanzas y para la
Alimentacion, por la cual se dispone que las industrias de los sectores productivos agroindus-
triales nacionales de oleaginosas, podran obtener lineas de créditos, a través de los bancos e
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instituciones financieras del Estado, que le permitan la adquisicion de materia prima dirigida
a la produccion de aceites y sus derivados para la produccién agroindustrial y el abasteci-
miento del mercado nacional. G.O. N° 38.941 de 29-5-2008.

9. Régimen del Comercio Exterior: Exportaciones

Resolucion Conjunta N° DM/, DM/ y DM/090/2008 de los Ministerios del Poder Popu-
lar para las Finanzas, para la Alimentacion y para la Agricultura y Tierras, por la cual se
dispone que para la exportacion de las mercancias clasificadas en la subpartidas, se debera
exigir junto con la Declaracion de Aduanas, el Certificado de Demanda Interna Satisfecha.
G.0. N° 38.902 de 3-4-2008.

10. Régimen del Turismo: Obligaciones de los prestadores de servicios turisticos

Resolucién N° DM/028 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, por la cual se
definen y establecen los requisitos para la inscripcion del Registro Turistico Nacional de los
Prestadores de Servicios Turisticos. G.O. N° 38.918 de 25-4-2008.

Resolucion Conjunta N° DM/030 y DM/ de los Ministerios del Poder Popular para Re-
laciones Interiores y Justicia y para el Turismo, por la cual se dispone que los prestadores de
servicios de alojamiento turisticos, establecimientos de transporte turisticos y gastronémicos
turisticos, deberan mantener enarbolada la Bandera Nacional, en un lugar visible a todos los
turistas o usuarios turisticos nacionales e internacionales y frente a sus sedes, todos los dias
del afio. G.O. N° 38.928 de 12-5-2008.

Resolucién N° DM/026 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, por la cual se
emiten las normas sobre el Libro de Sugerencias y Reclamos, que los prestadores de servicios
turisticos estan obligados a mantener permanentemente en sus establecimientos y a disposi-
cion de los usuarios de sus servicios. G.O. N° 38.948 de 9-6-2008.

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Educacion
A. Remuneraciones: Escala de sueldos y salarios

Decreto N° 6.036 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fijan las escalas
especiales de sueldos para el personal clasificado como Docente y de Investigacion, Auxiliar
Docente y de Investigacion, al servicio de los Institutos y Colegios Universitarios, dependien-
tes del Ministerio del Poder Popular para la Educacién Superior. G.O. N° 38.917 de 24-4-
2008.

Decreto N° 6.037, mediante el cual se fija las escalas de salarios para el personal Obre-
ro, que presta sus servicios en los Institutos y Colegios Universitarios. G.O. N° 38.917 de 24-
4-2008.

Decreto N° 6.038, mediante el cual se fijan las escalas, especiales de sueldos para los
funcionarios o empleados publicos al servicio de los Institutos y Colegios Universitarios,
dependientes del Ministerio del Poder Popular para la Educacién Superior, que ocupan car-
gos Administrativos y de Apoyo Técnico; Profesional y Técnico que en él se especifican.
G.0. N° 38.917 de 24-4-2008.
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B. Matriculas y Mensualidades

Resolucién Conjunta N° DM 417 y DM 66 de los Ministerios del Poder Popular para las
Industrias Ligeras y Comercio y para la Educacion, por la cual se dispone que la sociedad de
padres, madres, representantes y responsables, determinaran el aumento de la matricula y
mensualidad de cada plantel educativo privado. G.O. N° 38.957 de 20-6-2008.

Resolucion Conjunta N° DM 418 y DM 67 de los Ministerios del Poder Popular para las
Industrias Ligeras y Comercio y para la Educacion, por la cual se fija para el afio escolar
2008 - 2009, un porcentaje de quince por ciento, como limite porcentual maximo de aumento
en el cobro de las matriculas y mensualidades escolares de los planteles educativos privados,
ubicados en todo el territorio nacional. G.O. N° 38.957 de 20-6-2008.

C. Instituto Nacional de Capacitacién y Educacién Socialista (INCES)

Decreto N° 6.068 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
del Instituto Nacional de Capacitacion y Educacion Socialista INCES. G.O. N° 38.958 de 23-
6-2008.

2. Régimen de Proteccion de nifios y adolescentes: Fondo Nacional de Proteccion
del Nifio, Nifia y Adolescentes

Decision del Ministerio del Poder Popular para la Participacion y Proteccion Social
(Instituto Auténomo Consejo Nacional de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes), por la
cual se dictan las Directrices Generales para Accesar a los Recursos Financieros y no Finan-
cieros del Fondo Nacional de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescentes. G.O. N° 38.901 de
2-4-2008

3. Régimen de la Vivienda
A. Congelacion de alquileres

Resolucién Conjunta N° 398, 052 y 046 de los Ministerios del Poder Popular para las
Industrias Ligeras y Comercio, para la Infraestructura y para la Vivienda y el Habitat, 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 fecha 19 de mayo de 2004. G.O. N° 38.931 de 15-5-2008.

B. Instalacién de calentadores de gas

Resolucion N° 053 del Ministerio del Poder Popular para la Vivienda y el Habitat, por
la cual se establece de obligatorio cumplimiento la instalacion de calentadores a gas en las
viviendas que en lo sucesivo seran construidas, tanto por el sector pablico como por el sector
privado y cuyo Financiamiento provenga total o parcialmente de los fondos a que se refiere la
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y el Habitat o de cualquier otro recurso financiero
administrado por el Banco Nacional de Vivienda y el Habitat. G.O. N° 38.934 de 20-5-2008.

4. Régimen de la Cultura

Decreto N° 6.042 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Supresion y Liquidacion del Consejo Nacional de la Cultura. G.O. N° 38.928 de 12-5-
2008.



LEGISLACION 71

VI. DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen de proteccion del medio ambiente y de los recursos naturales renovables
A. Faunasilvestre

Resolucion N° 0050 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, mediante la
cual se extiende el plazo para la caceria de ejemplares de la especie Caiman Crocodilus Baba,
temporada 2008, hasta el 15 de julio de 2008. G.O. N° 38.958 de 23-6-2008.

B. Productos forestales

Decreto N° 6.070 de la Presidencia de la Republica, con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Bosques y Gestion Forestal. G.O. N° 38.946 de 5-6-2008.

Resolucién N° 0035 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, por la cual se
prohibe en el territorio de los estados que en ella se sefialan, por el lapso de tres (3) afios, la
explotacion y aprovechamiento de arboles de la especie Pitecellobium Saman (Saméan). G.O.
N° 38.913 de 18-4-2008.

C. Pesca Industrial de Arrastre

Resolucién N° DM/094/2008 de los Ministerio del Poder Popular para la Agricultura y
Tierras, mediante la cual se dictan las Normas Técnicas de Ordenamiento para Regular la
Vigencia de los Permisos de Pesca Industrial de Arrastre en Aguas Venezolanas, hasta el 14
de marzo de 2009. G.O. N° 38.916 de 23-4- 2008.

Resolucion N° DM/095/2008, mediante la cual se establecen las Normas Técnicas de
Ordenamiento para la Continuidad y Reanudacion de las Actividades de Pesca Industrial de
Aurrastre en Aguas Venezolanas. G.O. N° 38.916 de 23-4- 2008.

2. Régimen de las Telecomunicaciones
A. Espectro Radioeléctrico

Providencia N° 1156 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
por la cual se dicta la Reforma Parcial de la Providencia Administrativa, a Través de la Cual
se Determinan las Promociones del Espectro Radioeléctrico Disponibles, que Seran Objeto
del Procedimiento de Oferta Publica. G.O. N° 38.918 de 25-4-2008.

B. Datosy Firmas Electrénicas: Obligaciones de los proveedores de servicios de
certificacion

Providencia N° 025 de la Superintendencia de Servicios de Certificacion Electronica,
por la cual se establece bajo el esquema permitido por la vigente Ley Sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas, la obligacion por parte de los Proveedores de Servicios de Cer-
tificacion, tanto publicos como privados, de constituir y presentar una Fianza de Fiel Cum-
plimiento que en ella se sefiala. G.O. N° 38.916 de 23-4-2008.

3. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Transito Terrestre
a. Tarifas

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para las Industrias Ligeras y
Comercio y para la Infraestructura, mediante la cual se ajustan las tarifas maximas a nivel
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nacional, a ser cobradas en el servicio de transporte terrestre publico de pasajeros en rutas
suburbanas. G.O. N° 38.962 de 30-6-2008. (Véase G.O. N° 5.887 Extraordinario de esta
misma fecha).

Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para las Industrias Ligeras y
Comercio y para la Infraestructura, mediante la cual se ajustan las tarifas maximas a nivel
nacional, a ser cobradas en el servicio de transporte terrestre publico de pasajeros en rutas
interurbanas. G.O. N° 38.962 de 30-6-2008. (Véase G.O. N° 5.887 Extraordinario de esta
misma fecha).

b.  Placas de vehiculos

Resolucion N° 050 del Ministerio del Poder Popular para la Infraestructura, por la cual
se determina el formato, caracteristicas, clasificacion y vigencia de las placas identificadoras,
segun el uso al cual se destina el vehiculo. G.O. N° 38.944 de 3-6-2008.

B. Transporte y Trafico Maritimo.

Providencia N° 041 del Instituto Nacional de los Espacios Acuaticos e Insulares, por la
cual se establece que las tarifas por servicio de pilotaje, remolque y lanchaje, seran aplicadas
en el Puerto de La Ceiba. G.O. N° 38.927 de 9-5-2008.

C. Transporte y Tréfico Aéreo: Prioridad de la materia aeronautica

Decreto N° 5.908 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se considera priori-
taria, la materia aerondutica a los efectos del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de Creacion de la Comision Central de Planificacion. G.O. N° 38.929 de 13-5-2008.



Comentarios Legislativos

COMENTARIOS A LA LEY DE CONTRIBUCION ESPECIAL
SOBRE PRECIOS EXTRAORDINARIOS DEL MERCADO
INTERNACIONAL DE HIDROCARBURQOS

Juan Cristébal Carmona Borjas™*

Resumen: El articulo determina cual es la verdadera naturaleza juridica, los
efectos y las intenciones detrds de la Ley de Contribucion Especial sobre
Precios Extraordinarios del Mercado Internacional de los Hidrocarburos.

La Asamblea Nacional sancioné el 15 de abril de 2008 la Ley de Contribuciones Espe-
ciales sobre Precios Extraordinarios del Mercado Internacional de Hidrocarburos, promovida
por el Presidente de la Republica como Impuesto a las Ganancias Subitas, dirigida a generar
ingresos publicos adicionales, con miras a cubrir gastos de diversa indole, entre ellos, la
anunciada Mision 13 de Abril, la compra de SIDOR y de las empresas cementeras privadas
existentes en el pais.

La Exposicion de Motivos del referido instrumento justifica la creacion de este nuevo
gravamen por el aumento sostenido del precio del barril de petréleo, lo que se ha traducido en
niveles superiores a los razonables en la rentabilidad de las empresas dedicadas al negocio de
los hidrocarburos, ganancias estas que no provienen en opinion del legislador a su aporte
laboral, tecnol6gico o intelectual.

El mayor valor que han registrado los precios del petréleo se traducen sin lugar a dudas
en mayores ingresos brutos gravables con el impuesto sobre la renta, lo que sin embargo
considero insuficiente la Asamblea Nacional al medir la contribucidn al financiamiento de los
gastos publicos a que esté obligado ese sector econémico.

I.  ELEMENTOS TECNICOS DEL TRIBUTO

Se considera como contribuyente a quien exporte o transporte al exterior hidrocarburos
liquidos, tanto naturales como mejorados y productos derivados.

De acuerdo con el articulo 1° de la Ley, el hecho imponible o generador del tributo se
configura cuando el precio mensual promedio del crudo Brent excede los US$ 70 por barril y
los precios de los hidrocarburos naturales o derivados nacionales superen aquél umbral. El
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precio promedio del crudo Brent sera calculado bajo una metodologia a ser definida por el
Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petroleo y el tributo ha de ser pagado dentro
de los cinco (05) dias hébiles del mes siguiente al que se trate.

La base imponible o de calculo del tributo serd la que resulte de restarle al precio pro-
medio mensual de los hidrocarburos liquidos, tanto naturales como mejorados y productos
derivados exportados o transportados al exterior, el precio promedio que registre el barril del
crudo Brent en el mismo mes. El excedente que resulte de aquél respecto de éste, sera multi-
plicado por los volimenes que en ese mismo periodo se hayan exportado o transportado hacia
el exterior.

A efectos de la determinacion de la base imponible se restaran del volumen de bienes
exportados, los volumenes de hidrocarburos liquidos, naturales o mejorados, y productos
derivados que se hubieren importado para su mezcla o transformacion en el pais con miras a
generar a aquéllos.

Ej: Base Imponible

a) Precio Promedio del Mes de Junio de los hidrocarburos exportados desde Venezue-
la: US$. 90

b) Precio Promedio del Mes Junio del crudo Brent: US$ 70.
¢) Volumen exportado en el Mes Junio: 1.000.000 Barriles
US$ 90 — US$ 70 = US$ 20

US$ 20 x 1.000.000 = 20.000.000.

En cuanto a las alicuotas o tarifas aplicables, éstas varian segln el precio promedio que
tenga el crudo Brent cada mes. Si ese precio oscila entre US$ 70y US$ 99.99, sera del 50%,
en tanto que si supera el umbral de US$ 100, seré de 60%.

En el ejemplo anterior, teniendo una base imponible de 20.000.000 y un precio prome-
dio del Brent de US$ 70, el impuesto seria 20.000.000 x 50% = US$ 10.000.000; en tanto que
si el precio promedio del Brent es de US$ 100, el impuesto a pagar seria de 12.000.000.

Establece la Ley adicionalmente que, seran deducibles del impuesto en ella previsto, los
aportes efectuados por los contribuyentes al Fondo de Desarrollo Nacional (FONDEN). Adi-
cionalmente se dispone en la Ley que, lo pagado por concepto del tributo por ella creado sera
reconocido como un costo a efectos del Impuesto sobre la Renta y que lo recaudado se desti-
nara a proyectos de desarrollo de infraestructura, de produccion social y al fortalecimiento
del poder comunal.

Il. CONSIDERACIONES JURIDICAS
1. Contribuyentes

Tal como sefialaramos, el articulo 1° de la Ley califica como obligados al pago del tri-
buto a quienes exporten o transporten hacia el exterior hidrocarburos liquidos, tanto naturales
como mejorados, asi como productos derivados.

Al respecto cabe hacer los siguientes comentarios:
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- Exportadores:

De acuerdo con el articulo 57 de la Ley Orgéanica de Hidrocarburos “Las actividades de
comercializacién de hidrocarburos naturales, asi como la de los productos derivados que
mediante Decreto sefiale el Ejecutivo Nacional, s6lo podran ser ejercidas por las empresas a
que se refiere el articulo 27 de la presente Ley. A tales efectos, las empresas mixtas que
desarrollen actividades primarias s6lo podran vender los hidrocarburos naturales que
produzcan a las empresas a que se refiere el articulo 27 de la presente Ley.” (Destacado
nuestro)

Por su parte, el articulo 27 de ese mismo instrumento legal dispone que: “El Ejecutivo
Nacional podra, mediante Decreto en Concejo de Ministros, crear empresas de la exclusiva
propiedad del Estado para realizar las actividades establecidas en esta Ley y adoptar para
ellas las formas juridicas que considere conveniente, incluidas la de sociedad andnima con un
solo socio.” (Destacado nuestro)

Empresas como a las que se refiere el articulo 27 de la Ley Organica de Hidrocarburos
son Petroleos de Venezuela, S.A. o sus operadoras, propiedad exclusiva, como PDVSA Pe-
tréleo, S.A. (en lo adelante e indistintamente, PDVSA).

De manera pues, que conforme a la Ley Orgénica de Hidrocarburos, la actividad de co-
mercializacion externa, es decir, la exportacion de hidrocarburos forma parte de la reserva
nacional, y como tal, s6lo puede ser llevada a cabo por el Estado, en nuestro caso a traves de
las empresas a que alude el precitado articulo 27 (PDVSA).

Las Empresas Mixtas que se han creado con ocasion al esquema de migracion, no pue-
den exportar lo que producen (crudo y/o derivados), sino que deben obligatoriamente vendér-
selo a PDVSA, salvo en el caso de los derivados que, mediante decreto pudieran ser exclui-
dos de esa restriccion.

Existen sin embargo tres casos de excepcion, de las aproximadamente 30 Empresas
Mixtas que se han constituido a la fecha, en los que pareciera permitirseles comercializar
hidrocarburos naturales, estas son, PetroPiar, S.A., PetroCedefio, S.A. y PetroMonagas, S.A.;
en las que se recogieron los principales convenios de asociacion suscritos bajo el esquema
de la apertura petrolera y en la que se mantuvo aquella posibilidad a pesar de lo dispuesto
por el articulo 57 de la Ley Organica de Hidrocarburos, medida esta que por tanto queda en
entredicho.

Visto lo anterior, siendo el contribuyente quien exporta, el tributo en comentarios fun-
damentalmente recaera sobre PDVSA y sobre PetroPiar, S.A., PetroCedefio, S.A. y PetroMo-
nagas, S.A, mas no respecto del resto de las Empresas Mixtas constituidas.

Es por tanto la estatal petrolera, especificamente PDVSA Petroleo, S.A. y la Corpora-
cién Venezolana de Petréleos, S.A. (CVP) quienes en el primer caso en un 100%, en tanto
que en el otro, como minimo en un 60%, asumiran el peso del pago del tributo creado. Deci-
mos lo anterior por cuanto en el caso de las Empresas Mixtas, PDVSA a través de la CVP
cuenta como minimo con el 60% de capital social, impactando el tributo en los resultados de
esas entidades a nivel de sus accionistas privados, como maximo un 40%.

En tal virtud, queda el resto de las empresas privadas socias de las demas Empresas
Mixtas al margen de este tributo, salvo que con base en los contratos de venta de crudo sus-
critos entre las Empresas Mixtas y PDVSA Petr6leo, S.A., exista alguna manera de trasladar
el tributo, via la fijacion convencional del precio de venta, caso en el cual, de igual manera la
CVP se veria impactada como minimo en un 60%.
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Quienes transporten hacia el exterior:

El transporte de hidrocarburos constituye otra actividad reservada al Estado por la Ley
Orgénica de Hidrocarburos.

No queda del todo claro que queda comprendido en esa categoria de sujetos, aun cuando
pudiera pensarse alude a las mismas empresas antes mencionadas que sin que medie una
operacion de venta de crudo o derivados desde Venezuela a un extranjero (exportacion),
llevan los bienes que le pertenecen a otros destinos con fines de refinacion o mejoramiento.

Seria absurdo pensar que por el s6lo hecho del transporte se genere el tributo, por cuan-
to esta actividad en si misma, no se ve incidida en su rentabilidad por el precio del crudo o
derivados. Es por ello que imaginamos que s6lo el caso anterior justificaria el gravamen. Es
esto, sin embargo, un tema adicional a ser evaluado con miras a evitar la indebida instrumen-
tacion del tributo.

2. Base Imponible

Si bien el crudo Brent es uno de los marcadores del precio del petréleo mundialmente
reconocidos, cabe preguntarse hasta que punto el s6lo incremento que aquél experimente
repercute en los precios de la cesta petrolera nacional, en medida tal que pueda automatica-
mente y en determinada proporcién, considerarse que el productor local ve incrementadas sus
ganancias, debiendo por ello pagar un tributo.

Ciertamente, luce muy probable que la tendencia que registre el precio del crudo Brent
sea la misma de la del resto de los marcadores y por ende de los hidrocarburos a nivel mun-
dial, sin embargo, cabe vélidamente formularse la interrogante anterior.

Por otra parte, y concientes de que al subir el precio de la materia prima, también sube
la de sus derivados, nos preguntamos si tal incidencia es homogénea, como para sostener que
por que suba el crudo Brent, también lo hacen los derivados de otros crudos.

Si bien lo que se grava es la diferencia entre el precio del Brent y el precio del hidrocar-
buro local, nos volvemos a plantear la interrogante de si se trata de variables homogéneas que
puedan restarse, sin producir distorsiones o injusticias.

Adicionalmente vale observar en cuanto a la férmula para el célculo del tributo, que la
metodologia para la determinacion del precio promedio del crudo Brent, que es parte funda-
mental en la determinacion de la base imponible del impuesto, queda en manos del Ministe-
rio del Poder Popular de Energia y Petrdleo, lo que pudiera ser violatorio del Principio de
Legalidad Tributaria previsto en el articulo 317 de la Constitucién de la Republica.

3. Deducciones
C.1. FONDEM

El articulo 5 de la Ley establece que seran deducibles de la “contribucién especial” los
aportes efectuados al FONDEN. La utilizacién del término deduccion del impuesto en esta
norma genera dudas, derivadas de una posible falta de técnica legislativa. Cuando se emplea
el término deduccion, este se refiere a un concepto que se descuenta de la base de calculo del
tributo, esto sin embargo, no pareciera ser el proposito de la norma en comentarios, sino que
maés bien lo aportado al FONDEN sea acreditado contra el tributo determinado. Esto dltimo
pareciera mas logico, dada la cierta similitud filoséfica que en principio registran ambas
figuras, el tributo y los aportes al FONDEN.

Valdria la pena pues, precisar esto de mejor manera, para evitar inseguridades juridicas.
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C.2. Impuesto sobre la Renta

Durante la Segunda Discusion del Proyecto en la Asamblea Nacional se suscit6 una po-
Iémica que se tradujo en el diferimiento de la discusion del proyecto, como consecuencia de
lo dispuesto en el articulo 6 del texto debatido. De acuerdo con esta norma, lo pagado por el
tributo a las ganancias subitas seria deducible a efectos de la determinacion del impuesto
sobre la renta, lo que en opinion de algunos diputados debia ser rechazado para evitar que los
niveles de recaudacion de este impuesto se vieran mermados.

Finalmente fue reconocido lo pagado por el tributo a las ganancias subitas como un co-
sto a efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta.

En esta norma se registra una imprecision terminolégica en tanto los tributos pagados no
son considerados por la Ley de Impuesto sobre la Renta (LISR) como costos sino como ero-
gaciones deducibles. Una deduccién precisamente debe ser una erogacion normal y necesaria
para producir la renta pero que no califique como un costo.

Es asi como el numeral 3 del articulo 27 de la LISR, dispone lo siguiente:

Avrticulo 27.- “Para obtener el enriquecimiento neto global se haran de la renta bruta las
deducciones que se expresan a continuacidn, las cuales, salvo disposicién en contrario, debe-
ran corresponder a egresos causados no imputables al costo, normales y necesarios, hechos
en el pais con el objeto de producir el enriquecimiento: (...)

3. Los tributos pagados por razén de actividades econémicas o de bienes productores de
renta, con excepcion de los tributos autorizados por esta Ley. En los casos de los impuestos al
consumo y cuando conforme a las Leyes respectivas el contribuyente no lo pueda trasladar
como impuesto ni tampoco le sea reembolsable, serd imputable por el contribuyente como
elemento del costo del bien o del servicio”. (Subrayado nuestro)

La postura que asumieron aquellos Diputados que promovieron la idea de prohibir la
deducibilidad del tributo a las ganancias subitas del Impuesto sobre la Renta, para no afectar
su recaudacion, parecieran desconocer lo dispuesto en la norma antes transcrita y las conse-
cuencias que tal proceder pudiera suponer y que ya han generado en otros casos.

Abordamos este tema no obstante lo decidido en esta oportunidad por la Asamblea Na-
cional, por cuanto como antes asomabamos, se esta convirtiendo en una tendencia legislativa
en Venezuela, en estos ultimos afios, el incluir en leyes creadoras de tributos (Impuesto a las
Transacciones Financieras, Impuesto de Juegos de Envite y Azar y Anteproyecto de Ley de
Impuesto Selectivo al Consumo), la prohibicion de deducir lo por ellos pagado, lo que no
so6lo supone una colisién contra la precitada norma de la LISR, sino también, la posible vio-
lacion de la garantia constitucional de que el sistema tributario debe atender a la capacidad
contributiva.

Al dictarse leyes contentivas de este tipo de normas, se distorsiona sin lugar a dudas la
determinacion de la base de célculo del impuesto sobre la renta, atentando contra su mayor
cualidad, la de ser un tributo personal, que al tomar en consideracion los costos, gastos y
condiciones en que se produce la renta, llega a una expresion bastante valida y depurada de la
capacidad econémica para tributar.

4,  Afectacion de lo recaudado y naturaleza juridica del tributo

Resulta bastante curioso, por decir lo menos, el repentino cambio que experimento el ti-
tulo de la Ley, en tanto hasta la primera parte de su Segunda Discusidn se calificd al tributo
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por ella a ser creado de “Impuesto”, en tanto que termind en su versién sancionada llamando-
se “Contribucion Especial.

Aquella situacidn, pudiera pensarse tuvo intencion de dar cumplimiento al Principio de
la Unidad del Tesoro previsto en el articulo 34 de la Ley Orgénica de la Administracion
Financiera del Sector Publico (LOAFSP), aun cuando las intervenciones de algunos Parla-
mentarios, parecieron demostrar que mas que cumplir con aquella disposicion, existia el
proposito de evitar que esos fondos se distrajeran hacia los Estados y Municipios, a quienes
de otra manera les hubiera correspondido una participacion en lo por tal concepto recaudado,
bajo el concepto de Situado Constitucional.

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley creadora del tributo a las ganancias subitas, los
ingresos que se obtengan por tal concepto serdn destinados a la ejecucion de proyectos de
desarrollo de infraestructura, de produccion social y al fortalecimiento del poder comunal y
seran enterados a favor del FONDEN.

Entre aquellos fines, han destacado el Presidente de la Republica y el Ministro del Poder
Popular de Energia y Petrdleo, se encontrarian la Mision 13 de Abril, el pago de las acciones
de SIDOR y el de las del grupo de empresas cementeras cuya estatizacion ha sido anunciada.

Ante tal situacion, nos permitimos citar al articulo 34 de la LOAFSP, segun el cual:

Articulo 34.- No se podra destinar especificamente el producto de ningin ramo de
ingreso con el fin de atender el pago de determinados gastos, ni predeterminarse asignacio-
nes presupuestarias para atender gastos de entes o funciones estatales especificas, salvo las
afectaciones constitucionales. No obstante y sin que ello constituya la posibilidad de reali-
zar gastos extrapresupuestarios, podran ser afectados para fines especificos los siguientes
ingresos:

1. Los provenientes de donaciones, herencias o legados a favor de la Republica o sus en-
tes descentralizados funcionalmente sin fines empresariales, con destino especifico.

2. Los recursos provenientes de operaciones de crédito publico.
3. Los que resulten de la gestion de los servicios auténomos sin personalidad juridica.
4. El producto de las contribuciones especiales.

Cuando el articulo 7 de la nueva ley afecta lo recaudado por el tributo a proyectos de
desarrollo de infraestructura, de produccion social y fortalecimiento del poder comunal,
por mas genéricos que estos conceptos pueda ser, esta vulnerando la consecuencia de la no
afectacion propia del Principio de la Unidad del Tesoro, atentando con ello la flexibilidad
que requiere el Estado para planificar y por ende elaborar y ejecutar el Presupuesto de la
Republica.

Aquél Principio es de tal relevancia que el articulo 177 de la LOAFSP dispuso con mi-
ras a poner orden en la materia que, “Las disposiciones legales que establecen afectaciones de
ingresos o asignaciones presupuestarias predeterminadas, no autorizadas en la Constitucion o
en esta Ley, continuaran en vigencia hasta el 31 de diciembre de 2003.”

Obsérvese como el precitado articulo 34 contempla una serie de excepciones respecto
del comentado principio de la no afectacion, entre ellos, el previsto en su numeral 4, relativo
a “El producto de las contribuciones especiales”.
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Aquella excepcidn pareciera haber representado la valvula de escape al Principio de la
Unidad del Tesoro a la que recurrié la Asamblea Nacional, mas sin embargo no la libera de la
inconstitucionalidad de su actuacion.

En relacién a este tema en primera instancia debemos proceder a rechazar categérica-
mente el calificativo de contribucién especial conferido al tributo en cuestion, en tanto su
naturaleza juridica es la de un impuesto.

Al respecto vale citar a Humberto ROMERO-MUCI, para quien “El duelo entre forma y
materia, entre medios y fines, también se da cita a propo6sito del abuso del nomen iuris a la
hora de calificar un instituto como tributario o no, siguiendo un principio segin el cual los
institutos juridicos son lo que materialmente representan y no lo que formalmente se les
denomine, lo que se extiende a las caracterizaciones que el derecho atribuye a un determina-
do comportamiento del contribuyente donde la sancién descansa en gran medida en la forma
o0 denominacion que el legislador disponga al efecto.

La actualidad es maximamente reveladora a este respecto cuando, recientemente, a par-
tir de la exacerbacion de los fines de solidaridad social y particularmente de los fines extra-
fiscales de la tributacion, se nota la aparicion de nuevas prestaciones econémicas de caracter
legal, que inciden sobre el patrimonio de los particulares, que a través del abuso de las esen-
cias fundacionales del concepto del tributo, muestran una huida de la institucionalidad tribu-
taria y del conjunto de garantias, esencialmente constitucionales, dirigidas a la integracién
racional del sistema tributario. Se han creado tributos que no se llaman como tales (sino
“aportes” e “inversiones”), pero que son prestaciones patrimoniales de caracter coactivo, que
pretenden estar al margen de la sistematica tributaria...” (ROMERO-MUCI, Humberto.
Deconstruccionismo y la huida del Derecho Tributario: El Caso de las Contribuciones pre-
vistas en las Leyes Orgéanicas de Ciencia, Tecnologia e Innovacién y contra el Tréfico llicito
y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, VIII Jornadas Venezolanas de
Derecho Tributario, AVDT, Caracas, Editorial Torino, 2006, p. 30).

Las contribuciones especiales o mismo que el impuesto, derivan del poder de imperio
del Estado, pero a diferencia de éstos, hallan su justificacion en los beneficios o ventajas
obtenidos por personas o grupos sociales como consecuencia de la realizacién de obras pu-
blicas o de actividades estatales. El impuesto por su parte, tiene como nota caracteristica el
no tener contrapartida directa a favor del contribuyente.

De acuerdo con el articulo 17 del Modelo de Cdédigo Organico Tributario OEA/BID la
contribucion especial es “el tributo cuya obligacion tiene como hecho generador beneficios
derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales, y cuyo producto no
debe tener un destino ajeno a la financiacion de las obras o a las actividades que constituyen
el presupuesto de la obligacién.

¢..)”

El nombre que se le de al tributo resulta irrelevante a efectos de determinar su naturale-
za juridica, habiéndolo asi reconocido reiteradamente nuestro Maximo Tribunal. Lo realmen-
te importante a esos efectos, son sus caracteristicas y esencia. El pago del tributo creado por
parte de los exportadores y transportistas hacia el exterior de hidrocarburos liquidos y sus
derivados, no es producto de la ejecucion de una obra publica o de la ejecucién de una activi-
dad por parte del Estado que los beneficie como grupo, por lo que no cabe catalogarlo de una
contribucion especial, sino de un impuesto. Su producto tampoco va dirigido a financiar una
obra publica ejecutada o a recuperar lo destinado por el Estado en la realizacién de una acti-
vidad, con lo que sigue alejandose de la categoria de la contribucion especial.
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En vista de lo anterior, se produce una clara violacion al Principio de la Unidad del Te-
soro y a su consecuencia de la no afectacion, consagrada en el articulo 34 de la LOAFSP,
segun el cual, no puede destinarse especificamente el producto de ningin ramo de ingreso
con el fin de atender el pago de determinados gastos, ni predeterminarse asignaciones presu-
puestarias para atender gastos de entes o funciones estatales especificas, salvo las afectacio-
nes constitucionales y las permitidas por el citado articulo 34, una de las cuales la constituye
precisamente lo recaudado por contribuciones especiales, mas no por los impuestos.

Igualmente grave es el efecto que aquella ilegal medida supone para los Estados y Mu-
nicipios, en tanto, al ingresar lo recaudado por el tributo al FODEN, que es una compafiia
anonima con personalidad juridica y patrimonio distinto al de la Republica, tales recursos no
podrian considerarse como base de calculo de las transferencias que corresponden constitu-
cionalmente a los Estados y Municipios, dandose con ello un golpe mas a la ya maltrecha
descentralizacion.

El impacto para los Estados y Municipios incluso va mas all4, en tanto la recaudacion
del impuesto sobre la renta sera menor al registrarse el efecto de la deduccidn que los contri-
buyentes de la “contribucion especial” hagan y con ello la base de calculo del Situado.

A lo anterior debe agregarse que, al crearse el tributo en cuestion a través de una ley es-
pecial, en lugar de mediante una reforma de la Ley Organica de Hidrocarburos, como era lo
correcto a objeto de concentrar en un solo instrumento todo lo relativo a la tributacion de ese
sector, también se afecta a los entes menores en lo que respecta a las asignaciones econémi-
cas especiales.

De acuerdo con el articulo 2 de la Ley que regula aquellas transferencias interguberna-
mentales, “Se denomina Asignacién Econdmica Especial Derivada de las Minas e Hidrocar-
buros, la constituida con el equivalente de un porcentaje minimo de veinticinco por ciento
(25%) del monto de los ingresos fiscales recaudados, durante el respectivo ejercicio presu-
puestario, por conceptos de tributos y regalias contemplado en la Ley de Hidrocarburos y la
Ley de Minas, una vez deducidos de dichos ingresos el porcentaje correspondiente al Situado
Constitucional.” (Subrayado nuestro).

De manera pues que, al no formar parte las “Contribuciones Especiales sobre Precios
Extraordinarios del Mercado Internacional de Hidrocarburos”, de los tributos contemplados
en la Ley Organica de Hidrocarburos, no son computables a efectos del célculo de las asigna-
ciones econdmicas especiales, viéndose con ello perjudicados los estados, municipios, distri-
tos metropolitanos e incluso, los consejos comunales.

Por lo antes expuesto, la Ley aqui comentada luce claramente viciada de nulidad por
ilegalidad e inconstitucionalidad, debiendo ello constituir un motivo mas para la reflexion por
parte de la actual Asamblea Nacional.
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I.  PRINCIPIOS GENERALES DE LA LIBRE COMPETENCIA
1. Conceptos claves de la libre competencia

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Vene-
zuela Medicion S.A.

Resolucion N° SPPLC/0010-2008 25-06-08

Sobre monopolio natural y su regulacién

Previo al andlisis del presunto abuso por parte de la empresa denunciada en autos, de su
posicién de dominio; es oportuno realizar el siguiente planteamiento teérico, con la finalidad
de determinar si la actividad que se desarrolla bajo un régimen de monopolio natural, como
en el presente caso, se encuentra o0 no sujeta a regulacion, y en caso afirmativo, si el compor-
tamiento del monopolista se ha ajustado estrictamente a las normas establecidas o ha actuado
al margen de las mismas.

Ahora bien, los limites internos a los derechos subjetivos deben ser interpretados de
forma restrictiva como corresponde a toda limitacion de derechos. Sin embargo, esto no
parece tan claro en el caso del abuso de posicién de dominio, que, al permitir a su titular
sustraerse a una competencia efectiva y actuar sin tener en cuenta a sus competidores, sitla a
la empresa dominante en una situacion privilegiada que, no sélo le sustrae de la Ley general
de la competencia, sino que incluso le permite dictar la ley del mercado. Ello le otorga una
libertad econdmica que, edificada sobre la restriccion de la de los otros agentes, reviste un
caracter excepcional y privilegiado. Esto ocurre especialmente con los monopolios naturales
edificados sobre barreras dificilmente salvables, pues en el caso de las posiciones de dominio
disfrutadas solo gracias a la mayor eficiencia, siempre pueda hablarse de una cierta presion
de la competencia potencial.

En este orden de ideas, el necesario control de este incontrolado poder excepcional y
privilegiado, aconseja admitir una interpretacion mas flexible de los limites internos a esa
libertad, que permita la adecuada proteccion del interés general, la efectiva realizacion de la
funcién legitimadora de la posicion de dominio, y la justa proteccion de los intereses particu-
lares de los otros agentes del mercado con sus libertades restringidas.

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

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A
Resolucién N° SPPLC/008-2008  21-05-08
Concepto de mercado relevante

En el anélisis de competencia, los mercados relevantes son definidos en referencia a las
fuentes de competencia actual o potencial que puedan contener el ejercicio del poder de mer-
cado por parte de un monopolista hipotético.

1 No ha habido, en este punto, variacién sustancial en relacion con la doctrina de la SPPLC dic-
tada en el 2008, razdn por la cual damos por reproducidos los conceptos sobre mercado producto y
mercado geogréafico contenidos en la anterior doctrina de SPPLC. En general, la SPPLC sigue la doctri-
na que ha venido sostenido reiteradamente en Resoluciones anteriores.
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Conceptualmente, el mercado relevante se refiere (...) al grupo de productos més redu-
cido y al area geografica mas pequefia en la cual los oferentes, si actian como una sola firma
(un monopolista hipotético) pueden influir de manera rentable, en el precio, la calidad, la
variedad, el servicio, la publicidad, la innovacion u otras condiciones de competencia, dentro
de un area geogréfica limitada.

II. PRACTICAS CONTRARIAS A LA LIBRE COMPETENCIA
1.  Practicas exclusionarias®
A. Principios generales de las practicas exclusionarias

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A
Resolucion N° SPPLC/008-2008  21-05-08
Definicion de précticas exclusionarias

El supuesto de hecho contemplado por la norma citada lo constituye la realizacion de
aquellas conductas o actuaciones que efectlian uno o varios agentes econdmicos con la
finalidad de impedir total o parcialmente la permanencia o el acceso de agentes econémi-
cos al mercado. Este tipo de actuacion implica un debilitamiento del grado de competencia
prevaleciente en el mercado en cuestion, que no tendria lugar como resultado natural de la
dindmica del mismo, por lo que se considera que se reduce de forma innecesaria el grado
de competencia.

B. Condiciones de ilicitud de las préacticas exclusionarias

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A
Resolucion N° SPPLC/008-2008  21-05-08
Condiciones de ilicitud de las précticas exclusionarias

En tal sentido, se plantean las caracteristicas requeridas para que una actividad empresa-
rial se enmarque dentro de la transgresion del articulo 6 de la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia y especificamente en el caso en estudio, es decir, se
identificara si se cumplen los tres supuestos necesarios para la realizacion de una practica
anticompetitiva a la luz del mencionado articulo, estos son:

1- La capacidad de la empresa de afectar actual o potencialmente el mercado.

2- Que adicionalmente se realicen conductas que dificulten la permanencia y el desarro-
llo de las actividades econémicas de un agente o impidan la entrada de nuevos competidores,
en todo o parte del mercado.

3- Que la exclusion de agentes econémicos en cuanto al desarrollo de las actividades
econdmicas obedezcan a la aplicacion de politicas comerciales que no sean justificables por
razones de eficiencia econdmica.

De no cumplirse alguna de estas tres condiciones, no pudiese confirmarse el caréacter
ilegitimo de la restriccion, que es lo que sanciona la Ley para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la de la restriccion, que es lo que sanciona la Ley para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la Libre Competencia. Ello se debe fundamentalmente a que, bajo ciertas circunstan-
cias, la practica o conducta investigada pudiese en muchos casos aportar eficiencias a los

2 En este trimestre, vid. Resolucion N° SPPLC/0010-2008 de 25 de junio de 2008, caso Corpo-
racion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Venezuela Medicion S.A. Vid. DA/RDP N° 112, p. 425.
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agentes que participan en el mercado (personas juridicas y/o consumidores), o bien, que la
exclusion de algan participante en el mercado sea el resultado de acciones comerciales licitas.

2. El abuso de la posicién de dominio®
A. Principios generales de la posicién de dominio

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Vene-
zuela Medicién S.A.

Resolucion N° SPPLC/0010-2008 25-06-08

Concepto del abuso de la posicion de dominio

En cuanto a la posicion de dominio, ésta consiste en la facultad que tienen uno o varios
agentes econémicos vinculados entre si, de ejercer una influencia considerable en el mercado
de manera independiente, sin tener en cuenta y sin que se lo impidan sus competidores, com-
pradores o distribuidores, proveedores, usuarios o consumidores, ya sea por la falta de otros
competidores o porque existen factores que hacen que la competencia se vea, de alguna ma-
nera, obstruida.

3. Manipulacién de factores de produccion®
A. Principios generales de la manipulacién de factores de produccion

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Vene-
zuela Medicidn S.A.

Resolucion N° SPPLC/0010-2008 25-06-08

Sobre la manipulacién de factores de produccion

El dispositivo anterior contempla los casos de practicas unilaterales (las practicas unila-
terales son aquellas que se asocian con el ejercicio del poder monopélico o del liderazgo en el
mercado por parte de una Unica empresa) cuyos efectos se verifican, actual o potencialmente,
en los mercados.

Asimismo, el dispositivo transitorio individualiza la naturaleza de las variables que de-
ben ser afectadas bajo esta norma: factores de produccion, distribucién, desarrollo tecnologi-
CO 0 inversiones.

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Vene-
zuela Medicion S.A.

Resolucion N° SPPLC/0010-2008 25-06-08

Conceptos de factor y manipulacion

(...) es importante definir qué se entiende por factor, a la luz del articulo 8° de la Ley
para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, en tal sentido se define como
“cada uno de los elementos que intervienen en un proceso”. (Fuente: www.geocities.com/
elcomercial/diccionario).

(...) es pertinente conocer el significado de la expresion “Manipular”, la cual es definida
por el Diccionario De La Lengua Espafiola, en su Vigésima segunda edicidn, de la siguiente
manera: “Intervenir con medios héabiles y, a veces, arteros, en la politica, en el mercado, en

3 DAJ/RDP N° 112, p. 425.
4 DAJRDP N°112, p. 425.
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la informacion, etc., con distorsion de la verdad o la justicia, y al servicio de intereses
particulares”.

B. Condiciones de ilicitud de la manipulacion de factores de produccion

Caso: Corporacion Televen, C.A. vs. AGB Panamericana de Vene-
zuela Medicion S.A.

Resolucion N° SPPLC/0010-2008 25-06-08

Condiciones de ilicitud de la manipulacién de factores de produccién

Adicionalmente, debe evaluar si las conductas tienden a manipular la variable de forma
individual y por ultimo si dicha conducta produce perjuicio a la libre competencia. Estas
condiciones son concurrentes y se refieren a:

1. La capacidad de la empresa de afectar actual o potencialmente el mercado.

(...) Una vez evaluada la capacidad de la empresa presuntamente infractora para afectar
actual o potencialmente el mercado, es menester analizar la condicion objetiva de la practica
presuntamente anticompetitiva.

2. Que adicionalmente se realicen conductas tendientes a manipular los factores de dis-
tribucion.

Ademas de establecer la capacidad de la presunta infractora de alterar el mercado, es
preciso determinar de qué manera las actuaciones de la empresa que detente dicho poder
unilateral, puede incidir actual o potencialmente en la afectacion de los factores de distribu-
cion, esencial para la actividad de otros agentes econémicos. (...)

3. El perjuicio de la libre competencia producto de la manipulacién del factor de distri-
bucién.

Como puede observarse, para que pueda configurarse la practica de manipulacion, en el
caso objeto de estudio, debe comprobarse que las conductas constituyan una desviacion de
estrategias comerciales licitas, en detrimento de otras empresas participantes del mercado.

4. Competencia desleal
A. Principios generales de la competencia desleal®

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A
Resolucion N° SPPLC/008-2008  21-05-08
Sobre la competencia desleal y la configuracion de actos desleales

En cuanto al articulo 17 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, el mismo esta destinado a proteger la capacidad de competir efectivamente en
el mercado, para lo cual resulta indispensable que los derechos econémicos de las empresas
participantes actien dentro de un marco legal que los proteja y les asegure una adecuada
participacion. En este orden de ideas, el articulo promueve la competencia en los mercados,
generando beneficios sociales.

Todo acto de competencia realizado en los supuestos del articulo 17, afecta el orden pu-
blico econémico y la transparencia del orden concurrencial que debe regir el mercado, y por

5 En este mismo trimestre, vid. Resolucion N° SPPLC/009-2008 de 2 de junio de 2008, caso
Laboratorios Novapharma S.A. vs. Zuoz Pharma S.A. Vid. DA/RDP N° 112, p. 426.
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ello el Estado debe impedir que el desenvolvimiento y la actuacién de los distintos agentes
economicos participantes sea falseado, pudiendo afectar los intereses de los competidores y
de los consumidores. Es necesario determinar entonces, si la conducta desplegada por un
agente es susceptible de eliminar a otros competidores del mercado en forma ilegitima, des-
leal, es decir, mediante medios y formas capaces de alterar la certeza social presente entre los
distintos participantes del mercado.

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A

Resolucién N° SPPLC/008-2008  21-05-08

La aptitud de desplazamiento de competidores del mercado como
condicion sine qua non para la configuracion de la préactica restricti-
va sobre la competencia desleal y la configuracion de actos desleales

De la lectura del dispositivo transcrito, se desprende que para que una conducta desple-
gada por un agente econémico sea subsumible dentro del encabezado o cualquiera de los
ordinales del articulo 17, eiusdem, es requisito sine qua non que la misma tenga la aptitud de
desplazar a un competidor del mercado, o eliminarlo del mismo. Sin este atributo, no se esta-
ra en presencia de conductas violatorias de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia, por incursion de una determinada conducta dentro de la tipologia sancio-
nada por su articulo 17, ya que la aptitud central de desplazar potencialmente a un competi-
dor se configura como un elemento de validez para la materializacion o perfeccionamiento de
esta préctica contraria a los postulados de la libre competencia.

Caso: Laboratorios Novapharma S.A. vs. Zuoz Pharma S.A.
Resolucién N° SPPLC/0098-2008 02-06-08
El dafio potencial al mercado

Todos estos factores deben considerarse, a la hora de determinar el dafio potencial de
una campafia publicitaria desleal, sobre las ventas de uno o mas competidores. Esto es cierto,
especialmente, cuando el dafio que este tipo de practicas puede ocasionar en las ventas de las
empresas competidoras, no se comporta de una forma homogénea, pudiendo en muchos casos
ser imperceptible. No obstante, debe destacarse que la ley venezolana de competencia, asi
como la espafiola, quizas tomando en cuenta las circunstancias antes descritas, hablan de
practicas que “tiendan” a eliminar a la competencia, con lo cual no es necesario que exista un
dafio efectivo sobre los competidores y es lo que denomina esta superintendencia como dafio
potencial.e(fuente: Miguel R. Carpio http://www.procompetencia.gov.ve /analisiseconomico-
ley.html.)".

B. Publicidad engafiosa’

Caso: Yanbal de Venezuela C.A. vs. Grupo Transbel C.A
Resolucién N° SPPLC/008-2008  21-05-08
La publicidad y los actos de engafio

(...) lo esencial en la publicidad es la promocion de bienes, servicios o ideas, con el fin
de persuadir a los destinatarios del mensaje, para que se inclinen en lo que busca el promotor
o0 patrocinador de dichos mensajes, de manera responsable y respetando los derechos tanto de
los agentes que ofrecen bienes y servicios, como de los consumidores en el mercado. Ahora

6 En anteriores Resoluciones, la SPPLC ha vinculado el dafio al mercado con el desplazamiento
efectivo de las ventas de la empresa supuestamente infractora. Cfr.: DA/RDP N° 112, p. 427

7 DA/RDP N° 110, pp. 99 y ss.
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bien, el contenido de la publicidad debe ser veraz, comprobable y en general, debe ajustarse a
los usos y principios éticos ordinarios en el comercio, de lo contrario, dicha publicidad tendra
el caracter de actividad desleal cuando desarrolle practicas comerciales que tienden a la eli-
minacion de competidores.

En este sentido, esto puede catalogarse como un acto de engafio, cuando el anunciante
no incluye en su publicidad informacién relevante acerca del producto o servicio anunciado.

Caso: Laboratorios Novapharma S.A. vs. Zuoz Pharma S.A.
Resolucion N° SPPLC/0098-2008 02-06-08
La publicidad engafiosa o falsa y la confusion del consumidor

(...) el primer efecto de la publicidad engafiosa o falsa, es la confusién del consumidor.
Una vez que esto ha ocurrido, existe la posibilidad de que las ventas de los rivales del compe-
tidor desleal caigan, a medida que las de este se incrementan. En la practica, la magnitud de
tal efecto dependera de la intensidad de la campafia publicitaria (duracion y frecuencia); del
medio utilizado en la campafia y de las caracteristicas del consumidor que conforma el mer-
cado del bien publicitado.
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EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO

1. Principios fundamentales del Estado. Sistema democratico: Reeleccion de cargos
publicos (reeleccion indefinida)

TSJ-SC (700) 29-4-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Interpretacion de los articulos 6 y 230 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela.

La Sala Constitucional reitera que al no ser la reeleccion sucesiva
contraria a los valores democraticos que informan el ordenamiento
juridico constitucional -en los cuales el caracter participativo de la
democracia en Venezuela refuerza y profundiza el ejercicio ético y
responsable de la soberania- agquellos cargos de eleccidon popular en
los cuales el Constituyente haya establecido limites para la reelec-
cién, éstos pueden perfectamente ser revisados, modificados o elimi-
nados, a través de los mecanismos de reforma constitucional previs-
tos en la Constitucion de 1999.

Determinada su competencia, corresponde a esta Sala pronunciarse sobre la admisibili-

dad de la interpretacion interpuesta y, al efecto, observa que en sentencia N° 278 del 19 de
febrero de 2002 (caso: “Beatriz Contasti Ravelo™), esta Sala, en atencién a los diversos fallos
referidos al recurso de interpretacion constitucional, precisé los requisitos de admisibilidad
del mismo, a saber:
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“(...) 1.- Legitimacion para recurrir. Debe subyacer tras la consulta una duda que afecte de
forma actual o futura al accionante.

2.- Novedad del objeto de la accion. Este motivo de inadmisidn no opera en razén de la pre-
cedencia de una decision respecto al mismo asunto planteado, sino a la persistencia en el
animo de la Sala del criterio a que estuvo sujeta la decision previa.

3.- Inexistencia de otros medios judiciales o impugnatorios a través de los cuales deba venti-
larse la controversia, o que los procedimientos a que ellos den lugar estén en tramite (Sen-
tencia N° 2.507 de 30-11-01, Caso: ‘Ginebra Martinez de Falchi’).

4.- Que no sean acumuladas acciones que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos
sean incompatibles (tal circunstancia fue sancionada en la sent. N° 2627/2001, Caso: ‘More-
la Hernandez’).

5.- Cuando no se acomparien los documentos indispensables para verificar si la accion es
admisible.

6.- Ausencia de conceptos ofensivos o irrespetuosos.
7.- Inteligibilidad del escrito.
8.- Representacion del actor™.

Con fundamento en lo expuesto, se observa que en el caso bajo estudio se pretende la
interpretacion de normas y principios constitucionales, con el objeto de precisar el alcance y
contenido inequivoco, en relacidn con los supuestos concretos establecidos en los articulos 6
y 230 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Sobre esta solicitud, se advierte que esta Sala ya se ha pronunciado expresamente con
anterioridad varias oportunidades sobre el alcance y contenido de tales disposiciones norma-
tivas, en sentencias N° 1.488/06, 2.413/06 y 1.974/07, en las cuales la Sala no s6lo resolvid
las dudas alegadas en torno a casos similares, sino se evidencia que persiste en ella el criterio
de interpretacion asentado previamente.

En tal sentido, la Sala reitera que la reeleccion no es tan sélo un derecho individual por
parte del pasible de serlo, sino que ademas es un ““(...) derecho de los electores a cuyo arbi-
trio queda la decision de confirmar la idoneidad o no del reelegible, y que al serle sustraida
dicha posibilidad mediante una reforma realizada por un poder no constituyente, se realiz6
un acto de sustraccion de la soberania popular, quedando dicha posibilidad de forma exclu-
siva, y dentro de los limites que impone a todo poder los derechos humanos, inherentes a la
persona humana, al poder constituyente, el cual basado en razones de reestructuracion del
Estado puede imponer condiciones o modificar el ejercicio de derechos en razén de la evolu-
cién de toda sociedad asi como de la dindmica social. (...) No puede entonces, alterarse la
voluntad del soberano, por medio de instrumentos parciales y que no tengan su origen en el
propio poder constituyente, es a él al cual corresponde la Gltima palabra, teniendo como se
ha dicho como Unico limite, los derechos inherentes a la persona humana y derivados de su
propia dignidad (...)”” -Caso Sentencia de la Sala N° 1.488 del 28 de julio de 2006-.

En consecuencia, esta Sala insiste que “(...) la reeleccién en nuestro ordenamiento no
supone un cambio de régimen o forma del Estado, y muy por el contrario, reafirma y fortale-
ce los mecanismos de participacién dentro del Estado Democratico, Social de Derecho y
Justicia, que establecio el Constituyente en 1999 (...)".

De igual manera, “(...) la reeleccion, amplia y da progresividad al derecho de elecci6n
que tienen los ciudadanos, y optimiza los mecanismos de control por parte de la sociedad
respecto de sus gobernantes, haciéndolos examinadores y juzgadores directos de la adminis-
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tracion que pretenda reelegirse, y por lo mismo, constituye un verdadero acto de soberaniay
de ejercicio directo de la contraloria social. Negar lo anterior, es tanto como negar la exis-
tencia de sociedades cambiantes y en constante dindmica e interaccion.

Es pretender concebir el Derecho Constitucional como un derecho pétreo e inconmovi-
ble, ajeno a las necesidades sociales. Mas aun, en nuestras sociedades, donde estas necesi-
dades sociales son tan ingentes, los cambios constitucionales son mas necesarios en la medi-
da en que se constate su existencia para mejorar las condiciones de los ciudadanos en peor
situacién socioeconémica, pues la norma constitucional sélo debe estar a su servicio (...)"”
-Caso Sentencia de la Sala N° 1.488 del 28 de julio de 2006-.

Por tales razones, no puede afirmarse que la reeleccion sea un principio incompatible
con la democracia y, por el contrario, puede sefialarse que la misma, dentro de un Estado de
Derecho que garantice la justicia y los derechos de los ciudadanos, puede ser una herramienta
Gtil que garantice la continuidad en el desarrollo de las iniciativas que beneficien a la socie-
dad, o simplemente sirva para que dichos ciudadanos manifiesten directamente su censura
por un gobierno que considere no ha realizado sus acciones en consonancia con las necesida-
des sociales, bajo los pardmetros establecidos en la propia Constitucion -Vid. Sentencias de la
Sala N° 23 del 22 de enero de 2003 y 1.488 del 28 de julio de 2006-.

Igualmente, la Sala ha sefialado respecto a los mecanismos para la modificacion del ré-
gimen de reeleccion de cargos publicos establecidos en la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela que “(...) al no ser la reeleccidon sucesiva contraria a los valores
democréticos que informan el ordenamiento juridico constitucional -en los cuales el carac-
ter participativo de la democracia en Venezuela refuerza y profundiza el ejercicio ético y
responsable de la soberania-, aquellos cargos de eleccién popular en los cuales el Consti-
tuyente haya establecido limites para la reeleccién, éstos pueden perfectamente ser revisa-
dos, modificados o eliminados, a través de los mecanismos de reforma constitucional pre-
vistos_en la_Constitucion _de 1999 (...)” -Caso Sentencias de esta Sala N° 2.413/06 y
1.974/07.

Por lo tanto, dado que la Sala ya resolvié la duda alegada en torno a casos similares,
persistiendo en ella el criterio de interpretacion asentado previamente, tal como ya se ha
evidenciado de la jurisprudencia parcialmente transcrita, que desarrolla in extenso lo relativo
al régimen de la “reeleccion” en el ordenamiento juridico constitucional, es por lo que resulta
inadmisible el recurso de interpretacién propuesto.

Igualmente, la interpretacion es inadmisible ya que no existe una duda razonable en
cuanto al contenido, alcance y aplicabilidad de las normas constitucionales, respecto de un
supuesto factico planteado por el accionante y vinculado directamente a él, siendo que no se
desprende ambigiiedad u oscuridad de las normas constitucionales o para-constitucionales
aplicables al supuesto de hecho formulado, siendo que como se observa en el presente caso
no existe tal ambigiiedad u oscuridad, mas aln cuando los criterios jurisprudenciales que
segun el accionante se derivan del contenido de sentencias de la Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia -Vgr. Sentencias N° 51/02, 73/06 y 40/06- han sido objeto de revisién
directa o incidental por parte se esta Sala -Vgr. Sentencias N° 1.488/06, 2.413/06 y 1.974/07-,
por lo que se verifica la causal de inadmisibilidad referida a la cosa juzgada, de conformidad
con el sexto parrafo del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.

Por todo lo anterior, es que esta Sala Constitucional observa que en el presente caso se
configuran los supuestos de inadmisibilidad del recurso propuesto, con lo cual el mismo
resulta inadmisible y, asi se declara.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz disiente de la mayoria sentenciadora respecto
de la decision que antecede y, en consecuencia, salva su voto por las siguientes razones:

1. El fallo del que se discrepa declaré inadmisible la solicitud de interpretacion que se
planted respecto de la interrogante “...si una eventual enmienda o reforma constitucional que
tenga por objeto modificar el articulo 230 de la Constitucion para restablecer (sic) la reelec-
cion indefinida o continua es contraria o no al principio fundamental establecido en el arti-
culo 6 de la Constitucién referido a que el gobierno de Venezuela es y sera siempre un ‘go-
bierno alternativo’, por una parte y por la otra, si mediante el procedimiento de enmienda o
reforma constitucional se puede o no, alterar o modificar el mencionado principio constitu-
cional...”.

La sentencia considerd inadmisible la solicitud bajo el argumento de que ya la Sala ““re-
solvié la duda alegada en torno a casos similares, persistiendo en ella el criterio de interpre-
tacion asentado previamente” en fallos N° 2413/06 y N° 1974/07, cuyo criterio ratifico en
esta oportunidad. Asimismo, consideré inadmisible la solicitud porque “no existe una duda
razonable en cuanto al contenido, alcance y aplicabilidad de las normas constitucionales,
respecto de un supuesto factico planteado por el accionante y vinculado directamente a él”’.

2. Estima el salvante que la solicitud de interpretacion no era inadmisible, pues esta Sala
no se ha pronunciado acerca de la duda concreta que, en esta oportunidad, se planted: si es
posible, a través de la enmienda o reforma constitucional, la modificacién del articulo 230 de
la Constitucion para el establecimiento de la posibilidad de reeleccién indefinida al cargo de
Presidente de la Republica.

De manera que el thema decidendum en este caso concreto es diferente al que fue objeto
de los veredictos precedentes (ss. N° 1488/06, 2431/06 y 1974/07), pues el pronunciamiento
que se pretendia no era, ahora, acerca del alcance del articulo 230 constitucional sino, en
concreto, si, a través de la enmienda o de la reforma a la Constitucion, puede establecerse la
posibilidad de reeleccion indefinida. No hay, hasta ahora, juzgamiento de fondo de la Sala
respecto de la idoneidad de uno u otro mecanismo de modificacion constitucional para la
inclusion del cambio a que se refirié el solicitante. En consecuencia, no debid declararse la
inadmision de la pretension de interpretacion constitucional que encabeza estas actuaciones;
al menos, no por las razones que expuso el veredicto que antecede.

3. Ahora bien, por cuanto este disidente rindié sendos votos salvados a los actos deciso-
rios que en esta oportunidad se reiteran, deben forzosamente reiterarse, también, los conside-
randos de las opiniones disidentes que se rindieron respecto de los mismos (ss. N° 2413/06 y
1974/07).

En el voto concurrente al primero de los actos jurisdiccionales en referencia, este sal-
vante expuso:

La sentencia de la cual se disiente declaré no ha lugar la solicitud de revisién que se plante6
en relacion con la sentencia no. 73 de la Sala Electoral de 30 de marzo de 2006, mediante la
cual se declar6 con lugar el recurso contencioso electoral que interpusieron los ciudadanos
Saul Castellanos y otros contra el procedimiento electoral que se realizé el 4 de noviembre
de 2005, de la Junta Directiva de la Caja de Ahorro del Sector de Empleados Pablicos CA-
SEP.

Ahora bien, aun cuando la Sala acertadamente desestimo la solicitud de revisién, por cuanto
la misma no cumplia los requisitos que esta Sala ha establecido para su procedencia y ade-
mas porque esa sentencia de la Sala Electoral ya fue objeto de otra solicitud de revision ante
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esta Sala, la cual, mediante decision N° 1671/06, declaré no ha lugar la solicitud, no obstan-
te, en esta oportunidad se realizan amplias consideraciones acerca de la constitucionalidad y
apego a la democracia de la figura de la reeleccion, las cuales son irrelevantes e innecesarias
para la resolucién del caso concreto.

Asimismo, y si bien se declara en la sentencia que lo que se pretende es reiterar las conside-
raciones que sobre la reeleccion se hicieron en la sentencia N° 1488/06 de esta Sala, las afir-
maciones que al respecto se realizan en esta oportunidad ameritarian un analisis y un debate
detenido y profundo por parte de la Sala, en el marco de una demanda en el que ese sea el
thema decidendum, que no es éste el caso.

Queda asi expresado el criterio de quien rinde este voto concurrente.

Por su parte, con ocasion de la sentencia N° 1974/07, quien suscribe este voto expresé

su disidencia de la manera siguiente:

La sentencia de la cual se disiente declar6 inadmisible la demanda de amparo constitucional
que interpuso el ciudadano José Ignacio Guédez Yépez contra la Asamblea Nacional ante la
amenaza de violacion del derecho difuso a la alternabilidad democratica; tal declaratoria de
inadmisibilidad se fundament6 en el articulo 6, cardinal 2, de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, bajo el argumento de que la supuesta amenaza
de lesion no es realizable por el imputado —la Asamblea Nacional-.

Ahora bien, aun cuando se trata de un veredicto de inadmision, la decisién que antecede en-
tré en consideraciones de fondo, pues reiterd la sentencia N° 2413 de 18 de diciembre de
2006, en la cual se sefialé que “la reeleccion en nuestro ordenamiento no supone un cambio
de régimen o forma del Estado, y muy por el contrario, reafirma y fortalece los mecanismos
de participacion dentro del Estado Democratico, Social de Derecho y Justicia, que estable-
ci6 el Constituyente en 1999. (...) al no ser la reeleccién sucesiva contraria a los valores de-
mocraticos que informan el ordenamiento juridico constitucional -en los cuales el caracter
participativo de la democracia en Venezuela refuerza y profundiza el ejercicio ético y res-
ponsable de la soberania-, aquellos cargos de eleccidn popular en los cuales el Constituyen-
te haya establecido limites para la reeleccion, éstos pueden perfectamente ser revisados,
modificados o eliminados, a través de los mecanismos de reforma constitucional previstos en
la Constitucion de 1999”.

En criterio de quien difiere, aun cuando la Sala acertadamente declard inadmisible la deman-
da de amparo, por cuanto la amenaza de lesidn que se alegd no es realizable por el imputado,
mal debi6 realizar consideraciones acerca de la constitucionalidad y apego a la democracia
de la figura de la reeleccion indefinida, pues se trata de motivaciones de fondo que resultan
irrelevantes e innecesarias para declarar la inadmision de la demanda de autos y que amerita-
rian un andlisis y un debate detenido y profundo por parte de la Sala, los cuales se echan de
menos en esta oportunidad.

De esta manera, quien suscribe este voto concurrente reitera las apreciaciones que fueron ex-
puestas en su voto a la referida sentencia N° 2413, de 18 de diciembre de 2006.

Queda asi expresado el criterio de quien rinde este voto concurrente.

De este modo, debe advertirse que la Unica decision en la cual la Sala se ha pronunciado

acerca del fondo de la materia que concierne a la constitucionalidad de la reeleccién indefini-
da y de la compatibilidad de esa practica electoral respecto del principio de alternabilidad
democratica y demas principios fundamentales de nuestro marco constitucional, fue la N°
1488/06. No obstante, en los dos precedentes posteriores, cuyos votos fueron anteriormente
transcritos y reiterados, se agregaron consideraciones importantes sobre el tema, aun cuando
ello no era thema decidendum y, por tanto, no fueron objeto de debate.
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Asi, las consideraciones que expuso la Sala en el pronunciamiento judicial N° 2413/06
en el sentido de que “la reeleccion en nuestro ordenamiento no supone un cambio de régi-
men o forma del Estado, y muy por el contrario, reafirma y fortalece los mecanismos de
participacion dentro del Estado Democratico, Social de Derecho y Justicia, que establecid el
Constituyente en 1999. (...) al no ser la reeleccidn sucesiva contraria a los valores democra-
ticos que informan el ordenamiento juridico constitucional -en los cuales el caracter partici-
pativo de la democracia en Venezuela refuerza y profundiza el ejercicio ético y responsable
de la soberania-, aquellos cargos de eleccion popular en los cuales el Constituyente haya
establecido limites para la reeleccion, éstos pueden perfectamente ser revisados, modificados
o0 eliminados, a través de los mecanismos de reforma constitucional previstos en la Constitu-
cién de 19997, no es un criterio producto de un debate procesal, y va més alla del que si lo
fue y que se plasmo en el fallo N° 1488/06.

Las consecuencias juridicas y practicas de que la Sala se pronunciara sobre tan delicada
materia de manera incidental en los casos antes expuestos conduce, en esta oportunidad, a
que en el marco de una solicitud de interpretacion en el que si seria objeto central de debate
el alcance constitucional de la posible reeleccién indefinida a cargos pablicos y su adecua-
cién a los principios constitucionales y supraconstitucionales —como premisa necesaria para
la determinacion de si son procedentes 0 no la enmienda o reforma para su inclusién-, la
pretension de interpretacion se declare inadmisible porque —en criterio de la mayoria- ya la
Sala habria sentado criterio al respecto.

En conclusién, este salvante considera que la Sala debié admitir la solicitud de interpre-
tacion para el analisis al fondo de la duda que en este caso se planted, todo lo cual habria
abonado a que se estableciera un criterio auténtico y definitivo en relacion con el alcance
constitucional de la enmienda y reforma constitucionales como eventuales medios de inclu-
sion de la figura de la reeleccion presidencial indefinida, que tomara en cuenta no sélo los
fallos que, como precedentes, se citaron en el veredicto que antecede (N° 1488/06, 2413/06 y
1974/07), sino también el que se plasmo en el acto de juzgamiento N° 11/08, evidentemente,
de mas reciente data que aquéllos, en el cual la Sala expuso su postura acerca de la funda-
mental importancia dentro de un sistema democrético -en el marco, incluso, de la eleccion de
representantes gremiales y, con mayor razén, de funcionarios sujetos a la eleccién popular-,
de la alternatividad en el ejercicio del poder y la participacidon politica, entre otros aspectos de
primer orden constitucional.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
Fecha retro.
2. El Ordenamiento Juridico
A. Leyes de Base. Definicion
CSCA 13-5-2008
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Caso: Perla Unzueta Hernando vs. Contraloria del Municipio Chacao del
Estado Miranda.

La Ley del Estatuto de la Funcion Publica es una Ley de Base
pues establece un marco general normativo en el contexto de compe-
tencias concurrentes que han de ser debidamente desarrolladas por
las legislaciones estadales y locales, con lo cual podria sostenerse que,
las normas de contenido basico consagradas en la ley nacional -tales
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como los principios, las disposiciones fundamentales y las generales-
son el marco normativo al cual deben sujetarse las legislaciones de
desarrollo.

En tal sentido, pasa esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo a analizar la
situacion planteada por la parte apelante, tomando en consideracion cual es la normativa
aplicable al presente asunto, para lo que es menester realizar algunas consideraciones acerca
de la vigencia de las ordenanzas municipales, visto lo dispuesto en nuestra Carta Magna y en
la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, que entr6 en vigencia a partir del 11 de julio de
2002, siendo reimpresa en fecha 6 de septiembre de 2002, publicada en Gaceta Oficial N°
37.522, pues ello ha sido un tema reiteradamente debatido a nivel doctrinario, entre quienes
estiman que las leyes estadales y las ordenanzas municipales en materia de personal se en-
cuentran derogadas y quienes consideran que ello no es asi; los primeros, basicamente susten-
tan su opinion en que el articulo 144 constitucional no limita su &mbito de aplicacion a la
Administracién Publica Nacional como si lo hacia la Constitucion de 1961, sumado a la
circunstancia que el articulo 144 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la se encuentra ubicado en la Seccién Tercera (De la Funcion Publica) del Capitulo I (De las
Disposiciones Fundamentales) del Titulo 1V (Del Poder Publico), de lo que se colige la in-
tencién, a decir de esta corriente, por parte del constituyente de establecer un Unico estatuto
regulador de la materia, aplicable a los distintos niveles territoriales.

De otro lado, los que mantienen una posicion contraria se fundamentan en que el mismo
articulo 144 refiere a que “La ley establecera el Estatuto de la funcién publica”, de lo que
implicitamente se obtiene que dicha materia no fue reservada a una ley nacional, de alli que
no podria entenderse que la regulacion del régimen estatutario sea competencia Unica y ex-
clusiva del Poder Nacional.

A este respecto, previamente es importante sefialar que en casos como el examinado es
indispensable efectuar una interpretacion integral y sistematica de la ley a ser utilizada, con-
siderando en su conjunto y no aisladamente cada norma, ello siguiendo las ideas, por demas
valiosas, del jurisconsulto Celso, quien expresaba, en lo tocante al derecho civil (no obstante
perfectamente aplicable en este asunto) que “Incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua
particula eius proposita indicare vel respondere” -Seria contraria al Derecho Civil una inter-
pretacidn que se propusiera nada mas considerar una parte de la ley sin tomar en cuenta la
totalidad de la misma-.

De alli pues, es menester expresar que para dilucidar la situacion aqui tratada es conve-
niente hacer un examen concatenado de diversas normas constitucionales y legales, para lo
cual resulta procedente en primer lugar traer a colacion lo dispuesto en el articulo 147 del
Texto Constitucional, el cual prevé:

“Articulo 147: (...omissis...)

La ley nacional establecera el régimen de las jubilaciones y pensiones de los funcionarios
publicos y funcionarias publicas nacionales, estadales y municipales”. (Resaltado de la
Corte).

De la lectura de la referida norma y a diferencia de lo dispuesto en el articulo 144 antes
referido, surge de manera clara que el constituyente establecid la reserva a ley nacional en lo
referente a la materia de pensiones y de jubilaciones de los funcionarios publicos, mas no
efectud dicha precision en lo que concerniente a los deméas aspectos que componen las rela-
ciones de empleo publico, aspecto éste de especial significacion, pues deja entrever que se
quiso dar un tratamiento distinto a uno y otro caso.
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En segundo lugar, y en el mismo marco constitucional hay que referirse a lo previsto en
el articulo 165, el cual dispone:

“Articulo 165: Las materias objeto de competencias concurrentes seran reguladas mediante
leyes de base dictadas por el Poder Nacional, y leyes de desarrollo aprobadas por los Esta-
dos. Esta legislacion estara orientada por los principios de la interdependencia, coordinacion,
cooperacion, corresponsabilidad y subsidiariedad.

Los Estados descentralizaran y transferirdn a los Municipios los servicios y competen-
cias que gestionen y que éstos estén en capacidad de prestar, asi como la administracion de
los respectivos recursos, dentro de las areas de competencias concurrentes entre ambos nive-
les del Poder Publico. Los mecanismos de transferencia estaran regulados por el ordenamien-
to juridico estadal”.

El autor patrio José Araujo Judrez, determina que de la lectura del articulo 165 Consti-
tucional, no se colige una definicion como tal de las leyes bases, pero que, sin embargo, se
alude a ciertos elementos que permiten sefialar cual es su significado, a saber: la existencia de
competencias concurrentes, entre Poder Nacional y los Estados; un ambito subjetivo en el
sentido de que la potestad de dictar leyes base es una competencia exclusiva y excluyente del
Poder Nacional, a través de la Asamblea Nacional; y, finalmente, destaca una ley de armoni-
zacion, que sirvan de unificacion y armonizacién de las distintas normativas territoriales
dentro de un Estado, asi, los preceptos normativos contenidos en las leyes de armonizacion se
sitban, segun el autor, en una posicién de superioridad jerarquica respecto de las normas de
los entes locales (Vid. ARAUJO JUAREZ, José: Derecho Administrativo. Parte General,
Ediciones Paredes, Caracas, 2007, p. 202).

Dicha norma es relevante a los fines aqui tratados, pues consagra la prevision constitu-
cional de las denominadas “leyes de base”, las cuales vienen a establecer un marco general
normativo en el contexto de competencias concurrentes y que han de ser debidamente des-
arrolladas por las legislaciones estadales y locales, segin sea el caso; lo indicado, es de rele-
vancia para los efectos del asunto aqui tratado, en tanto y en cuanto “la Ley del Estatuto de la
Funcion Puablica, en desarrollo de los principios constitucionales sobre la materia, lejos de
establecer un régimen competencial exclusivo del Poder Publico Nacional, ha previsto la
posibilidad de desarrollar dichas bases legales nacionales mediante las respectivas leyes
estadales y municipales, en sus correspondientes &mbitos competenciales. De lo cual podria
sostenerse que, las normas de contenido basico consagradas en la ley nacional (tales como los
principios, las disposiciones fundamentales y las generales) son el marco normativo al cual
deben sujetarse las legislaciones de desarrollo)”. (Vid. Voto salvado de la Dra. Neguyen
Torres Lopez, contenido en la sentencia N° 1477 del 17 de julio de 2006, dictada por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, caso: Alcaldia del Municipio Sucre del Estado
Miranda).

En ese mismo orden de ideas, puede afirmarse la existencia de unas leyes 0 normas ba-
sicas 0 bases, cuya funcién es la de regular una materia concreta de manera uniforme y con
vigencia comun en toda la Nacion, en concurrencia con otras leyes de menor rango, ofrecien-
do un comdn denominador normativo a partir del cual cada cuerpo normativo podra estable-
cer las peculiaridades que le convengan. En pocas palabras, la legislacion base o basica debe
contener todas las normas necesarias para que una materia goce de una regulacion lo sufi-
cientemente uniforme, en sus aspectos esenciales, en la totalidad del territorio nacional. Es
asi como, se exige que la legislacion de base deje a las legislaciones que la desarrollen espa-
cio suficiente para que éstas puedan desarrollar politicas u opciones propias (Vid. SANTA-
MARIA PASTOR, Juan, Principios de Derecho Administrativo, Volumen I, Coleccién Ceura
y Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Espafia, 1998, pp. 238).
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Segun el autor igualmente espafiol Eduardo Garcia de Enterria la normacién basica ha
de establecer el marco de una politica global sobre la materia de la que se trate, de una con-
cepcion unitaria de su régimen, mas sin embargo, igualmente advierte que ese marco comin
no ha de implicar un uniformismo estricto, puesto que lo caracteristico aqui es la prevision de
que dentro de ese marco global “son constitucionalmente posibles una diversidad de regula-
ciones”, e igualmente expresa que la regulacién basica estatal se expresa en una regulacion
general o nacional unitaria, que es lo que distingue el supuesto de aquellos otros en que la
competencia normativa autonémica es completa y no limitada al desarrollo de unas bases
(Caso: Garcia de Enterria, Eduardo, Estudios sobre Autonomias Territoriales, Editorial Civi-
tas, Madrid, 1985, p. 306).

En lo que respecta a la estructura misma de la norma bésica, el mismo jurista expresa
que:

“Si lo esencial, segun ya expusimos mas atras, es llegar a una regulacion global sobre
dos fuentes normativas distintas, y ello sobre las bases que ha de fijar una de esas fuentes, la
formacion béasica parece que ha de integrar tres elementos distintos, articulados entre si a
modo de tres sucesivos circulos concéntricos, de menor a mayor:

1° El circulo interior seria el nucleo material de interés general, respecto del cual la
competencia de regulacidn sera integra del Estado.

2° El siguiente circulo podria Ilamarse de encuadramiento, y su funcién seria articular
con el articulo primero la competencia normativa propia de las Comunidades Auténomas.

3° Finalmente, el circulo mas amplio, ya de caracter normalmente facultativo, pero téc-
nicamente necesario, podria calificarse de circulo de suplencia y su funcion seria ofrecer, por
si mismo o por remision, una regulacion minima capaz de suplir un defecto, total o parcial,
de la regulacion propia de las Comunidades Auténomas”. (Ver Ob. cit., p. 311.)

Contindia esgrimiendo Garcia de Enterria en la misma obra citada, que “Lo caracteristi-
co del sistema radica en el concurso de los dos centros territoriales de poder para la regula-
cion global de una misma materia, regulacion global que ha de nutrirse, pues, con normas de
las dos procedencias [...]. El problema especifico es cdmo han de articularse esos dos frentes,
articulacion que se organiza sobre la atribucion respectiva a los dos centros politicos de un
contenido diverso de la regulacién global de que se trata: al Estado, lo <>, a la Comunidad
autonoma [en el caso espafiol] el <> de tal regulacion basica”.

En este punto relativo a la articulacion de dos normativas, el autor espafiol citado prime-
ramente (Juan Santamaria Pastor, ob. cit.) destaca que en aquellos en los cuales la ley de base
es anterior en el tiempo a la norma que la desarrolla, y ésta regula la materia contradiciendo
las determinaciones de aquélla, o regulando aspectos basicos de la materia no contenidos en
la ley base, la consecuencia habra de ser la nulidad de la norma de desarrollo. En caso en que
se presente la relacion cronolégica inversa, es decir, que la ley de base es posterior a la norma
que regula una situacion juridica ahora regulada por la nueva ley base, indica que “ésta queda
ipso iure derogada”.

Respecto a este tema, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sen-
tencia N° 843/2004, preciso que “(...) las competencias concurrentes entre los Estados y los
Municipios deben estar previamente delimitadas en una ley de base nacional, y ello es asi
porque solo el Organo Legislativo Nacional tiene competencia para dictar leyes de base regu-
ladoras (segun los principios de interdependencia, coordinacién, cooperacién, corresponsabi-
lidad y subsidiariedad) de las competencias concurrentes, no sélo de la Republica con los
Estados y los Municipios, sino también de las de estos ultimos entre si (...)”".
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Asi pues, bajo las premisas anteriores es dable afirmar que la vigente Ley del Estatuto
de la Funcion Puablica puede ser catalogada como una Ley Base, a ser desarrollada por otros
cuerpos normativos, entre ellos los de rango estadal o municipal en ejercicio de la competen-
cia normativa que la propia Constitucion les reconoce.

3. Responsabilidad Patrimonial del Estado
TSJ-SPA (0409) 2-4-2008
Magistrado Ponente: Octavio Sisco Ricciardi

Caso: Angel Nava vs. Republica Bolivariana de Venezuela. Ministerio
del Interior y Justicia, (hoy, Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia).

La Sala Politico Administrativa analiza el sistema de responsabi-
lidad extracontractual del Estado. Declara improcedente la solicitud
de prescripcién de la accién y declara procedente la responsabilidad
del Estado por la indebida aplicacion de la Ley sobre Vagos y Ma-
leantes.

La pretension expresada por la parte actora, circunscrita a la determinacién del presunto
dafio material y moral sufrido por ANGEL NAVA, con motivo de la indebida aplicacion de
la medida correccional prevista en la Ley Sobre Vagos y Maleantes, sin fundamento legal
alguno, y por los dafios posteriores derivados de su reclusién en las Colonias Mdviles de El
Dorado, merece una especial revision de esta Sala Accidental a los fines de establecer la
eventual responsabilidad patrimonial en la cual pudiera estar incurso el Estado venezolano.

Es necesario tener en cuenta que el sistema de responsabilidad patrimonial del Estado
se fundamenta en normas propias, diferentes a las establecidas por el Derecho Comun para el
caso de la responsabilidad civil extracontractual, por lo que debe atenderse al régimen juridi-
co aplicable, previsto tanto en la derogada Constitucién de 1961 como en la vigente Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En primer lugar, la Constitucion de 1961 consagrd la responsabilidad patrimonial del
Estado en su articulo 47 de la siguiente manera:

“Articulo 47. En ningun caso podrén pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Re-
publica, los Estados o los Municipios les indemnicen por dafios, perjuicios o expropiaciones
que no hayan sido causados por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién publica™.

Por su parte, la Constitucion de 1999 igualmente prevé la responsabilidad patrimonial
estatal, en su articulo 140, por los dafios que sufran los administrados como resultado de su
actividad, mediante la consagracion del Sistema donde se determina lo siguiente:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares en cual-
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento de la
Administracion Publica”.

Por otra parte, la responsabilidad extracontractual de la Administracion actualmente se
basa en el “principio de integridad patrimonial”, segun el cual la satisfaccion y tutela de los
intereses colectivos es el fin que persigue el Estado y cuando alguno de sus érganos, en el
ejercicio de sus potestades, causa dafios a particulares, éstos, quienes no deberian sufrir indi-
vidualmente las cargas de la actividad dafiosa de la Administracién (principio de igualdad de
las cargas publicas), deben ser indemnizados, ain en el supuesto de hechos o causas legiti-
mas que fundamenten el dafio.
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En este sentido, esta misma Sala Politico Administrativa, en sentencia de 16 de no-
viembre de 2004, respecto al principio de equilibrio de las cargas publicas, ha sefialado:

“...No debe en funcion del colectivo someterse a un miembro de éste a una situacion mas
gravosa que la que soportan la generalidad de los que la conforman y, de ocurrir, el equili-
brio debe restablecerse mediante la indemnizacion correspondiente; por lo que, indepen-
dientemente de que la actividad de la Administracion fuese licita o ilicita, con o sin culpa, si
ésta le ha causado un dafio a un particular, la Administracion debe responder patrimonial-
mente.

Se infiere de lo expuesto, que la Constitucion vigente establece un régimen de responsabili-
dad administrativa de caracter objetivo que comporta tanto la llamada responsabilidad por
sacrificio particular o sin falta, como el régimen de responsabilidad administrativa derivada
del funcionamiento anormal del servicio publico, segin el cual los usuarios de los servicios
publicos deben ser indemnizados por los dafios que puedan surgir del mal funcionamiento de
éstos.” (Sentencia N° 02132. Hilda Josefina Farfan, Luis Andrés Camacho Farfan y otros).

De la Competencia

En relacién con la potestad para decidir jurisdiccionalmente la presente causa, tanto la
derogada Constitucion de 1961 como la actual Carta Magna, asignan a los tribunales conten-
cioso administrativos el juzgamiento de los asuntos relacionados con la determinacién de la
responsabilidad de caracter patrimonial en la cual puedan llegar a incurrir los 6rganos del
Poder Publico.

En efecto, el articulo 206 de la Constitucion de 1961 sefiala lo siguiente:

“La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde a la Corte Suprema de Justiciay a
los demas Tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dine-
roy a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la administra-
cion, y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa” (Enfasis de esta Sala).

Mientras que el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, determina:

”La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justicia y
a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individua-
les contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la admi-
nistracion; conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo nece-
sario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la acti-
vidad administrativa” (Enfasis de esta Sala).

Resulta evidente para esta Sala Accidental, que el Constituyente ha dejado suficiente-
mente claro la disposicion de concretar el sistema de responsabilidad de la Administracion
Publica, que le permita al particular la justa indemnizacion por los dafios causados por la
actividad ordinaria y legitima del Estado actuando como legislador, como juzgador, o en su
actividad administrativa, asi como por el mal funcionamiento de los servicios publicos por
ella prestados.

En este sentido, sefiala la Exposicion de Motivos de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, “...1a obligacion directa del Estado de responder patrimonialmente
por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que
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la lesién sea imputable al funcionamiento, normal o anormal de los servicios publicos y por
cualesquiera actividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o
electorales de los entes publicos o incluso de personas privadas en ejercicio de tales funcio-
nes” (Enfasis de esta Sala).

De la prescripcion opuesta

Descritas las notas relevantes sobre el sistema de responsabilidad extracontractual de la
Administracion Pablica, se hace necesario considerar como punto previo del presente fallo la
oposicion presentada por la Procuraduria General de la Republica, segun la cual se debié
desestimar la accion interpuesta en virtud de haber operado la prescripcion establecida en el
articulo 1.977 del Codigo Civil.

La obligacion que tiene el Estado, en este caso la Administracién, para resarcir los da-
fios antijuridicos ocasionados a los particulares con motivo de su actividad, debe ser analiza-
da como el derecho resarcitorio vinculado al principio alterum non laedere que precede en
tiempo y en prioridad normativa tanto al Derecho Civil como al Derecho Publico que asi-
mismo lo excede y luego pasa a condicionar otras areas del Derecho, muy especialmente
cuando se trata de la proteccién de las personas contra ilicitos estatales, procedan éstos ya del
propio Estado nacional, ya de Estados extranjeros.

Muestras evidentes de estas acciones resarcitorias, en el caso especifico del Derecho
Publico, son las sustentadas en normas de origen internacional, consuetudinarias o conven-
cionales, que protegen a las personas contra esos perjuicios de origen publico. Son sistemas
que contienen fuera del Derecho Civil, el principio alterum non laedere, e implicita o explici-
tamente suponen esa reparacion que le esta “entrafiablemente” asociada.

En el caso de la Convencion Americana de Derechos Humanos el resarcimiento, bajo la
forma de “pago de una justa indemnizacion”, esta abiertamente mentado por el articulo 63,
apartado primero, al igual que el articulo 50 de la Convencion Europea de la misma materia.

En resumen, es menester sefialar que el sistema de responsabilidad patrimonial del Esta-
do permite la posibilidad de indemnizar a todos aquellos particulares que hayan sufrido dafios
por la actividad del Estado, sea cual fuere el drgano del Poder Pablico involucrado. Ahora
bien, cuando la actuacion estatal revista caracter lesivo y sea crasamente violatoria de los
derechos fundamentales de los particulares, de tal modo que los efectos de dafio antijuridico
subsistan en el tiempo y, ademas, lleguen a representar una carga injusta para el afectado,
ante tal situacion resultaria inconcebible su impunidad bajo el nuevo esquema de responsabi-
lidad del Estado moderno.

Siguiendo a Luigi FERRAJOLL, los derechos fundamentales en virtud de su naturaleza
intrinseca son indisponibles, inalienables, inviolables, intransigibles y personalisimos, lo que
los sustrae del campo de la politica y del mercado, en contraposicion a los derechos de carac-
ter patrimonial, razén por la que estos Gltimos pueden ser objeto de disposicion.

Asi, los derechos patrimoniales al tener un objeto consistente en un bien patrimonial, se
adquieren, se cambian o se venden, mientras que las libertades, por el contrario, no se cam-
bian ni se acumulan. Aquéllos sufren alteraciones y hasta pueden extinguirse por su ejercicio;
éstas no varian por la forma en la que se las ejerza.

Ahora bien, en el campo del Derecho Publico, a diferencia del Derecho Civil, no hay
limitacion temporal alguna para el ejercicio de acciones relacionadas con la violacion de los
Derechos fundamentales. Mas adn, después de la Segunda Guerra Mundial, claramente, la
tendencia ha sido la de subrayar de un modo ostensible la oposicion a tales limites tempora-
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les; ya sea afirmando en las convenciones la imprescriptibilidad, sea omitiendo toda limita-
cion temporal para el ejercicio de las acciones, o0 ignorando en la practica internacional o
regional las prescripciones liberatorias instituidas por un Estado en particular.

Nuestro pais, se ha sumado a esa tendencia como lo demuestra en la vigente Carta Mag-
na el articulo 29, mediante el cual se ha sancionado la imprescriptibilidad de las acciones que
persiguen la reparacion de los dafios causados por la actividad ilicita de los 6rganos del Poder
Publico, con motivo de la violacién de los derechos fundamentales:

“El Estado estara obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los dere-
chos humanos cometidos por sus autoridades.

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los dere-
chos humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos
humanos y los delitos de lesa humanidad seran investigados y juzgados por los tribunales
ordinarios. Dichos delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su im-
punidad, incluidos el indulto y la amnistia”. (Enfasis de esta Sala).

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad asi como las violaciones graves
a los derechos humanos, es una légica consecuencia del deber del Estado de investigar, juz-
gar y sancionar a sus autores y complices: articulo I de la Convencion Americana sobre la
Desaparicién Forzada de Personas; articulos 1 y 6 de la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; articulos 2 y 4 de la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; articulos 2 y 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; articulos 1 y 3 de los Principios de Cooperacion Internacional
en la Identificacién, Detencion, Extradicion y Castigo de los culpables de crimenes de guerra,
o0 de crimenes de lesa humanidad, aprobados por la Asamblea General de Naciones Unidas en
su Resolucion N° 3074.

Claro que la obligacién general de los Estados de impartir justicia, aparece también en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos tales como: la Declaracion sobre la
Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas; los Principios relativos
a una Eficaz Prevencién e Investigacion de las Ejecuciones Extrajudiciales, arbitrarias o
sumarias; los Principios basicos relativos a la Independencia de la Judicatura; la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y, por supuesto, en la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos.

Por tanto, estima esta Sala Accidental que no sélo es deber del Estado investigar, juzgar
y sancionar los crimenes de lesa humanidad asi como violaciones graves de los derechos
fundamentales, la cual es la otra cara del derecho a la verdad, es decir, del derecho de toda
persona a obtener la verdad, sino que, ademas, se encuentra obligado a indemnizar por la via
reparatoria 0 compensatoria a las victimas de violaciones a sus derechos fundamentales.

Por otra parte, la consagracion del Estado venezolano bajo la formula: Estado Demo-
cratico y Social de Derecho y de Justicia, pone de relieve uno de los valores superiores que
el ordenamiento juridico debe realizar de manera tangible. En efecto, la norma antes sefialada
establece:

“Venezuela se constituye en un Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y
en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico. (En-
fasis de esta Sala).
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En relacion con la norma antes sefialada la Sala Politico Administrativa, mediante sen-
tencia N° 949, de 26 de abril de 2000 expreso:

“En consecuencia, cuando el Estado se califica como de Derecho y de Justicia y establece
como valor superior de su ordenamiento juridico a la Justicia y la preeminencia de los dere-
chos fundamentales, no esta haciendo méas que resaltar que los 6rganos del Poder Publico
-y en especial el sistema judicial- deben inexorablemente hacer prelar una nocién de justicia
material por sobre las formas y tecnicismos, propios de una legalidad formal que ciertamen-
te ha tenido que ceder frente a la nueva concepcion de Estado.

Y esta nocion de Justicia material adquiere especial significacion en el fértil campo de los
procesos judiciales en los que el derecho a la defensa y debido proceso (articulo 49 del texto
fundamental), la bdsqueda de la verdad como elemento consustancial a la Justicia, en los
que no se sacrificara ésta por la omision de formalidades no esenciales (articulo 257), y el
entendimiento de que el acceso a la Justicia es para que el ciudadano haga valer sus dere-
chos y pueda obtener una tutela efectiva de ellos de manera expedita, sin dilaciones indebi-
das y sin formalismos o reposiciones inutiles (articulo 26), conforman una cosmovision de
Estado justo, del justiciable como elemento protagénico de la democracia, y del deber inelu-
dible que tienen los operadores u operarios del Poder Judicial de mantener el proceso y las
decisiones dentro del marco de los valores y principios constitucionales”.

A la luz del orden constitucional y de las modernas tendencias en materia de reparacion
de dafios violatorios de derechos fundamentales, resulta improcedente extrapolar al campo de
la responsabilidad extracontractual de la Administracion las nociones relacionadas con la
prescripcion como causal de inadmisibilidad, bajo la racionalidad especifica que ha desarro-
llado histéricamente el Derecho Civil para el ejercicio de las acciones por resarcimiento de
dafios.

Tales consideraciones tienen validez en el campo del Derecho Publico, cuando el resar-
cimiento solicitado al juez se fundamente en dafios causados por el Estado y que hayan alte-
rado la esfera de los derechos fundamentales de los particulares. En efecto, el régimen juridi-
co desarrollado a partir del Codigo Civil establece la prescripcion de las acciones en particu-
lar, y cuyo campo de aplicacion, a juicio de esta Sala Accidental, no puede ser otro que el de
las relaciones de Derecho Privado.

En cambio, ahora se esta en presencia de otro tipo de racionalidad relacionada con el re-
sarcimiento ante la violacién de los derechos fundamentales como resultado de la actuacion
administrativa anormal, lo que se soporta en otro tipo de normas, es decir, el llamado bloque
de constitucionalidad que sustenta al sistema de responsabilidad extracontractual.

Seria arbitrario, y contrario a la prioridad axiolégica del Derecho a la tutela judicial
efectiva y, en consecuencia, a la materializacion de un verdadero Estado de Justicia, que no
se puedan sortear las limitaciones temporales a ese derecho fundamental; y, por eso, como es
consabido, siempre la prescripcion liberatoria, como expresién y argumento procesal de los
limites temporales para demandar, ha sido objeto de interpretacion restrictiva.

Por lo tanto, el alegato de la representacion judicial de la Republica referido a la pres-
cripcién de la accién -desde cualquier supuesto en el que se comience a computar el lapso
para el ejercicio de la accion- para reclamar los supuestos dafios materiales y morales por ella
causados, por 6rgano del entonces Ministerio de Justicia, resulta a todas luces improcedente.

En atencion a lo antes expuesto, esta Sala Accidental declara improcedente la solicitud
de declaratoria de prescripcion de la accién, presentada por la Procuraduria General de la
Republica. Asi se decide.
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Del funcionamiento anormal de la Administracion

En este orden de ideas, y de conformidad con el sistema de responsabilidad patrimonial
del Estado contenido en la vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
que establece la obligacién de indemnizar todos aquellos dafios causados a los particulares
como consecuencia de su funcionamiento, se debe determinar si, en el caso bajo estudio,
existe, en primer lugar, el dafio constituido por una afeccién a los derechos subjetivos del
demandante y si resulta probado; segundo la actuacién u omisién imputable al extinto
Ministerio de Justicia; y tercero, si esta presente la relacién de causalidad entre tales ele-
mentos.

A tal efecto, se observa:

En lo que respecta al dafio, aprecia esta Sala Accidental que el demandante alegé en su
escrito libelar que el 19 de julio de 1965, fue detenido por funcionarios adscritos a la Direc-
cién General de Policia (DIGEPOL) y, posteriormente, sometido a “torturas brutales” por
realizar actividades politicas, trasladandolo finalmente a las Colonias Moviles de El Dorado,
en un primer momento a la orden del Ministerio de Relaciones Interiores, organismo que,
posteriormente, lo puso a la orden de la Prefectura del Departamento Libertador del Distrito
Federal para la época, donde se abri6 el expediente, de conformidad con las disposiciones
contenidas en la Ley sobre Vagos y Maleantes, pero instruyéndose, a su entender, en fecha
posterior al momento de su detencion y reclusion.

Expres6, ademas, que luego de la referida detencién tuvo conocimiento que la Prefectu-
ra del Departamento Libertador del Distrito Federal, en aplicacién de la Ley Sobre Vagos y
Maleantes, lo habia sometido a una medida correccional que ordenaba su reclusién en las
referidas Colonias por un lapso de cinco (5) afios, medida luego confirmada por la Goberna-
cion del Distrito Federal, la cual ulteriormente, por intermedio del Ministro de Relaciones
Interiores, fue rebajada a dos (2) afios de reclusion, sin que el ciudadano ANGEL NAVA
hubiese cometido ninguna conducta, subsumible en cualquiera de los supuestos contenidos en
la Ley Sobre Vagos y Maleantes, tanto asi que ni siquiera se le informé bajo qué supuesto o
causal de dicha Ley se le habia condenado.

Arguy0, que los efectos de dicha medida correccional —a su criterio impuesta injusta-
mente y sin procedimiento alguno— permanecieron en el tiempo desde esa fecha hasta la
actualidad, ya que a consecuencia de la misma, “...perdi6é su matrimonio (...) la familia, que
se disperso por la ausencia del padre, el modesto apartamento arrendado que habitaba, el
automovil de su propiedad con el que trabajaba como taxista para obtener el sustento diario,
y su condicion de hombre sin tacha, ya que en lo sucesivo no ha podido deslastrarse del
caracter de ‘exconvicto de El Dorado’...; perdid la oportunidad de acceder al mercado labo-
ral y otros tantos empleos de los cuales fue despedido, como consecuencia del estigma de su
condicién de ex-convicto; asi como la pérdida de la “libertad emocional” acostumbrandose a
vivir sefialado como “ex-convicto” de El Dorado, produciéndole eventuales ataques, recha-
z0s, vejaciones y discriminaciones por esa misma condicidn, sobre su persona.

Con relacion a este particular, observa la Sala Accidental que la parte demandada en
ningtn momento rechazo ni contradijo el hecho de que el ciudadano ANGEL NAVA haya
sido recluido el 19 de julio de 1965 en las Colonias Maviles de El Dorado, ni que éste no
hubiese permanecido en las mismas hasta el 2 de agosto de 1967, lo cual se evidencia del
propio escrito de contestacién de la demanda, el cual cursa a los folios 80 al 98 del presente
expediente, sefialando en el Capitulo referido a la Prescripcion de la Accién, el momento en
el que se encontraba vigente su accion para demandar, dando por cierta la fecha de egreso del
demandante de las Colonias Mdviles; y, correlativamente, dada la aceptacion de su egreso, da
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por cierto que también hubo un ingreso, razén por la cual su reclusién en dichas Colonias no
debe ser considerado como un hecho controvertido, por cuanto no ha sido contradicho sino
que fue aceptado por la parte demandada. Asi se decide.

Igualmente, entiende esta Sala Accidental que dicha reclusion fue consecuencia de la
aplicacion de la medida correccional en sujecion a la Ley Sobre Vagos y Maleantes, anulada
el 14 de octubre de 1997 por la extinta Corte Suprema de Justicia al declararla inconstitucio-
nal, hecho que igualmente no ha sido objeto de controversia ni ha sido rechazado por la parte
demandada. Asi se decide.

Ahora bien, esta misma Sala Accidental considera oportuno hacer las siguientes consi-
deraciones respecto a la referida Ley Sobre Vagos y Maleantes, asi como a las Colonias
Moviles de El Dorado, a fin de determinar si la reclusion del demandante en dichas Colonias,
podria constituir una lesidn a sus derechos fundamentales y, al respecto, se observa:

La Ley Sobre Vagos y Maleantes cuyo origen se remonta a 1956, permitia la detencién
administrativa durante un periodo de hasta cinco afios, sin apelacion ni revision judicial, de
personas que la policia considerara una amenaza para la sociedad, pero contra las cuales no
existian pruebas de que hubiesen cometido delitos sancionables que pudiesen presentarse
ante un Tribunal.

En la préactica, suponia que una persona podia ser detenida basandose en la mera sospe-
cha de que se tratase de un “vago” o un “maleante”. Igualmente, podia aplicarse a personas
solamente por sus antecedentes penales, bien por haber sido condenado por un delito comdn
y cumplida su condena podia ser condenado, nuevamente, si resultaba detenido en una “re-
dada policial” y se comprobaba que tenia dichos antecedentes.

Si se aplicaba repetidamente basandose en los mismos antecedentes penales, no existia
ningin mecanismo en dicha Ley que impidiese su aplicacion como condena de cadena perpe-
tua sobre el individuo.

En cuanto a la actuacion u omisién imputable a la Administracién como elemento de
responsabilidad extracontractual del Estado, concretamente, por el actuar del entonces Minis-
terio de Justicia, la parte actora indic6 que dicho 6rgano, en aplicacion de la Ley Sobre VVagos
y Maleantes de 16 de agosto de 1956, le impuso la medida correccional de reclusion en las
Colonias Moviles de EI Dorado.

Afirmo la parte actora que una vez practicada su detencion por la Direccién General de
Policia (DIGEPOL), el demandante fue trasladado a las Colonias de EI Dorado bajo la direc-
cién del Ministerio de Relaciones Interiores, el cual posteriormente lo puso a la orden de la
Prefectura del Departamento Libertador del Distrito Federal para la época, donde se abrio el
expediente de conformidad con las disposiciones contenidas en la Ley sobre Vagos y Ma-
leantes, instruyéndose el mismo en fecha posterior al momento de su detencion y reclusion.

Adujo que, en fecha posterior a su detencién, tuvo conocimiento que la Prefectura del
Departamento Libertador del Distrito Federal, en aplicacion de la Ley Sobre Vagos y Ma-
leantes, lo habia sometido a una medida correccional que ordenaba su reclusion en las referi-
das Colonias por un lapso de cinco (5) afios, confirmada por la Gobernacion del sefialado
Distrito, la cual ulteriormente y, por intermedio del Ministro de Relaciones Interiores, fue
rebajada a dos (2) afios de reclusién.

Respecto a lo anterior, observa esta Sala Accidental que en el escrito de contestacion de
la demanda presentado por la representacién judicial de la Republica, en ninglin momento
contradice ni rechaza el hecho de que el demandante haya sido sometido a una medida co-
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rreccional sustanciada y aplicada por la Prefectura del Departamento Libertador del Distrito
Federal para la época, ni que la misma haya sido confirmada por la Gobernacion del Distrito
Federal y, posteriormente, rebajada por el entonces Ministerio de Justicia, por lo cual no debe
ser considerado como un hecho controvertible y asi se declara.

Asimismo, de la revision del expediente se constata que, en efecto, de conformidad con
la Ley Sobre Vagos y Maleantes, reformada por Ultima vez el 18 de julio de 1956, correspon-
dia a la Prefectura del Departamento Libertador del Distrito Federal para la época, la practica
del interrogatorio del aprehendido por el 6rgano policial, realizar la subsuncién de la conduc-
ta del individuo en la norma, e informar respecto a los cargos por los cuales se le acusaron,
siendo este mismo drgano el que detuvo y condend al demandante; disponiendo el ciudadano
ANGEL NAVA —en todo caso— de veinticuatro (24) horas para “apelar” ante el Gobernador
del Distrito Federal de la decision que lo declaré culpable, quien previo informe del defensor
debia decidir si la confirmaba, modificaba o revocaba, siendo necesario, en caso de que la
pena excediera los seis meses, la revision por el Ministro de Justicia, en un lapso de quince
(15) dias, dentro del cual este ltimo podia modificarla, revocarla o confirmarla.

En este orden de ideas, se observa que, efectivamente, era el Ministerio de Justicia el
organo administrativo competente para la revision y confirmacion de las medidas correccio-
nales impartidas por aplicacion de la Ley sobre Vagos y Maleantes, cuando la misma excedia
de los seis (6) meses, con lo cual queda comprobado para esta Sala Accidental que la RepU-
blica era la encargada de la aplicacién e imposicion de dichas medidas correccionales; por lo
gue no cabe duda para este Juzgador de la existencia de una conducta administrativa configu-
rativa de los supuestos de responsabilidad del Estado. Asi se declara.

Dicho lo anterior y, una vez limitada la amplitud de la responsabilidad patrimonial del
Estado en el tiempo frente a la actuacion de la Administracion, en el caso concreto, por la
actuacion del entonces Ministerio de Justicia, estima esta Sala Accidental determinar si, en el
caso bajo analisis, estd presente la relacion de causalidad entre el dafio generado por la
Administracion Puablica y el supuesto factico que dio origen al mismo, el cual —a decir del
demandante- presuntamente resulta atribuible a la Republica, por 6rgano del Ministerio de
Justicia, al actuar de manera represiva para garantizar la paz social; asi como determinar si en
el caso in commento, los efectos y consecuencias de dicha actividad han permanecido en el
tiempo causando una lesién permanente al ciudadano ANGEL NAVA.

Se observa que el demandante arguyé en su escrito libelar que, por sus ideas y luchas
politicas, fue sujeto de la aplicacién de la Ley sobre Vagos y Maleantes, sin tener conoci-
miento “en cual de los 24 supuestos que contenia la aberrante ley en referencia, se funda-
ment6 el estado venezolano para considerarlo vago o maleante”, constituyéndose, a su en-
tender, una violacion a sus derechos fundamentales y la pérdida de la “libertad emocional, ya
que dehié acostumbrarse a vivir siendo sefialado como ex-convicto de El Dorado, situacién
gue a estas alturas de su vida (...) todavia le produce eventuales ataques, rechazos y hasta
burlas”.

En relacion con el sefialamiento antes expuesto por ANGEL NAVA, esta Sala Acciden-
tal observa al folio 305 del presente expediente, el oficio emanado de la Direccion General
del Despacho del Ministro del Ministerio del Interior y Justicia N° 1333, del 07 de septiem-
bre de 2006, mediante el cual se informa que el “prenombrado ciudadano ingresé a las
Colonias Mdviles del (sic) Dorado el dia 19/07/1965 hasta 02/08/1967, egresa por cum-
plimiento de la medida impuesta y desconociéndose el delito”. (Enfasis de esta Sala).

Posteriormente, mediante oficio N° 2536, del 11 de diciembre de 2006, emanado de la
Direccion General de Consultoria Juridica, ante el requerimiento de esta Sala Accidental, se
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ratifico la informacion suministrada por ese Ministerio, en relacion con la reclusion del ciu-
dadano ANGEL NAVA en las Colonias Méviles de El Dorado sin que se le hubiese indica-
do el delito cometido (folio 318 del presente expediente).

La parte actora sefiald, igualmente, que el hecho generador del dafio reclamado ante esta
instancia, fue su reclusion por mas de dos (2) afios en las Colonias Mdviles de El Dorado por
la “indebida aplicacién” de una medida correccional contenida en la anulada Ley sobre Va-
gos y Maleantes, la cual no fue determinada por los 6rganos del Estado al momento de su
imposicion.

No obstante lo anterior, adujo la representacion de la Republica que la sentencia de la
extinta Corte Suprema de Justicia que declar¢ la inconstitucionalidad de la Ley in commento,
sefial6 que los efectos en el tiempo que debe atribuirsele a dicha declaratoria es la que com-
prende el principio de la nulidad pura y simple, vale decir, que la misma sélo tiene efectos ex
nunc o hacia el futuro, desde la fecha de la publicacién de dicha sentencia en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica; destacando que de aceptar lo contrario, es decir, fijarle efectos ex tunc o
hacia el pasado, acarrearia un compromiso insufragable para el Estado, por lo cual no existia
un nexo causal entre el dafio y la aplicacion de la medida correccional impuesta.

De igual forma, sefialé que en este caso no se esta en presencia de la responsabilidad del
Estado-Juez, por cuanto el recurrente no goza de una sentencia absolutoria la cual declarase
que la conducta presuntamente cometida no reviste caracter penal o se compruebe la no parti-
cipacién del imputado, aunado a que para la fecha en la que se le aplicd la medida correccio-
nal la referida conducta constituia un hecho punible subsumible con el tipo, no siendo aplica-
ble el principio de la ley mas benigna establecido en el articulo 288 del Codigo Organico
Procesal Penal y, por ende, tampoco susceptible de ser declarada la responsabilidad del Esta-
do-Legislador.

Al respecto, observa esta Sala Accidental lo siguiente:

La Constitucion de la Republica vigente para el momento en que ocurrieron los hechos,
disponia en su articulo 60, lo siguiente:

“La libertad y seguridad personales son inviolables, y en consecuencia:
(...omissis...)

2. Nadie podra ser privado de su libertad por obligaciones cuyo incumplimiento no haya si-
do definido por la ley como delito o falla;

(...omissis...)

7. Nadie podréa ser condenado a penas perpetuas o infamantes. Las penas restrictivas de la
libertad no podran exceder de treinta afios...” (Enfasis de esta Sala).

Igualmente, sefialaba la Norma fundamental vigente para entonces, en su articulo 68,
que “La defensa es derecho inviolable en todo estado y grado del proceso”; y en su articu-
lo 69, que nadie podra ser “condenado a sufrir pena que no esté establecida por ley pre-
existente”.

Por su parte, la hoy derogada Ley sobre Vagos y Maleantes, reformada por Gltima vez
en 18 de julio de 1956 y vigente para el momento en que ocurrieron los hechos sefialados por
el demandante en su escrito libelar como los causantes del dafio inflingido, en sus articulos 2
y 3, contemplaba lo siguiente:
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“Articulo 2. Se consideran vagos:

(a) Los que habitualmente y sin causa justificada no ejerzan profesién u oficio licitos y que
por tanto constituyen una amenaza para la sociedad.

(b) Los que aun ejerciendo profesidn, destino u oficio o poseyendo bienes o renta, viviesen o
completasen sus recursos personales a expensas de personas dedicadas a la prostitucion, o
por el ejercicio de actividades ilegitimas, entendiéndose como tales, a los efectos de esta
Ley, las que tienen por objeto actos generalmente considerados como atentatorios de la mo-
ral o de las buenas costumbres.

(c) Los timadores y petardistas de oficio.

(d) Los que habitualmente transiten por calles o caminos promoviendo y fomentando la ocio-
sidad y otros vicios.

(e) Los que habitualmente pidan limosnas para imagenes, santuarios u otros fines religiosos,
sin la licencia eclesiastica y el visado de las autoridades de policia; y los que con pretexto
benéfico y filantropico especulen con la buena fe del publico levantando contribuciones.

(f) Los que habitualmente induzcan o manden a sus hijos, parientes o subordinados que sean
menores de edad a mendigar publicamente y los que en general se valgan de menores para
mendigar pablicamente y los que en general se valgan de menores para el mismo fin o explo-
ten igualmente a enfermos mentales o lisiados.

(9) Los que infligieren enfermedad o defectos organicos para dedicarse a la mendicidad.
Articulo 3. Se consideran maleantes:
(a) Los rufianes y proxenetas.

(b) Los que hacen de los juegos prohibidos su profesion habitual y los que exploten estos
juegos o cooperen con los explotadores en cualquier forma, a sabiendas de esa actividad ili-
cita.

(c) Los que habitualmente, sin llenar los requisitos legales, comercien con armas, drogas,
bebidas embriagantes y otros efectos de uso o consumo reglamentado o prohibido por la ley.
o de la manera ilicita los fabriquen, importen o faciliten.

(d) Los que suministren para su consumo inmediato aguardientes, vinos o en general bebi-
das espirituosas a menores de dieciocho afios en lugares o establecimientos publicos o en
Institutos de educacion o instruccion, o los que a sabiendas promuevan o favorezcan la em-
briaguez de menores.

(e) Los que ejerzan de brujos o hechiceros, los adivinadores y todos los que por medio de
esas artes ilicitas exploten la ignorancia o la supersticion ajena.

(f) Los que habitualmente ocurran a la amenaza de algin dafio inmediato contra las perso-
nas o sus bienes con el objeto de obtener algun provecho, utilidad o beneficio.

(9) Los condenados dos 0 mas veces por delitos contra la propiedad.

(h) Los sindicados dos o mas veces por delitos contra la propiedad, en cuyo poder se en-
cuentren llaves falsas o deformadas para abrir o forzar cerraduras o descerrajar puertas o
ventanas cuando no justificaren su procedencia y destino legitimo.

(i) Los que comercien con objetos pornogréaficos o los exhiban en publico, y los que ofendan
el pudor de la mujer y la irrespeten en la via y lugares publicos con persecuciones y pala-
bras que constituyan ofensa a su delicadeza y sean un desacato al respeto y a la moral.

(j) Los que conocida y habitualmente hagan profesion de testificar en juicios.
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(k) Los pederastas debidamente evidenciados que de ordinario frecuenten las reuniones de
menores.

(I) Los que habitualmente se dediquen al contrabando.

(m) Los que habitualmente sean hallados en la vias y lugares publicos en estado de embria-
guez y que sean ademas, provocadores de rifias.

(n) Los que observen conducta reveladora de inclinacién al delito manifestada por reiterada
amenaza de causar dafio a las personas; por el trato asiduo y sin causa justificada con de-
lincuentes y sujetos conocidos como peligrosos; por la asistencia a los lugares donde estos
se retinen habitualmente y por la comision reiterada y frecuente de faltas o contravenciones
policiales.

(0) Los que habitualmente detenten, compren, vendan, marquen, sefialen o conduzcan gana-
do o cueros sin llenar los requisitos legales y reglamentarios, cuando tales actos sean pre-
paratorios o constitutivos de despojo.

(p) Los curanderos reincidentes en el ejercicio de algunas de las profesiones médicas, siem-
pre que por su persistencia en la explotacion de la credulidad ajena, constituyan peligro pa-
ra la vida o la salud de las personas.

(9) Los merodeadores. A los efectos de esta Ley se entienden como tales aquellos que habi-
tualmente vagan por el campo viviendo de lo que hurten o se apropien.” (sic)

De las normas transcritas se observa que, Unicamente, podrian ser sometidos a las san-
ciones y penas contenidas en la precitada Ley, aquellas personas cuya conducta estuviese en
ella tipificada, vale decir, revistiesen la condicion de “vagos” o “maleantes” segun lo dis-
puesto en dicho Texto Normativo, correspondiéndole a la Prefectura del Departamento Liber-
tador para la época, encargada del interrogatorio del aprehendido por el érgano policial, hacer
la subsuncién de la conducta del individuo en la norma e informar respecto a los cargos que
se le imputaban, siendo este mismo 6rgano quien debia acusarlo y condenarlo, disponiendo el
ciudadano ANGEL NAVA de veinticuatro (24) horas para apelar la decision que presunta-
mente lo declaraba culpable ante el Gobernador del Distrito Federal, quien previo informe del
defensor, debia decidir si la confirmaba, modificaba o revocaba, siendo necesario, en caso de
que la pena excediese los seis (6) meses, la revision por el Ministro de Justicia, para que éste,
en un lapso de quince (15) dias, resolviera sobre la modificacién, revocacién o confirmacién
de la decisién apelada.

No obstante lo anterior, en la presente causa le fue aplicada una medida correccional a
la parte demandante, prevista en la Ley sobre Vagos y Maleantes, sin especificar en cudl de
los supuestos contenidos en los articulos 2 6 3 de ese Texto Legal se subsumia la presunta
conducta ilicita del ciudadano ANGEL NAVA vy, por tanto, equiparar su comportamiento
como de “vago” o “maleante”; trasgrediendo las disposiciones de la Constitucion vigente
para entonces relativas al derecho a la defensa, e inobservando los principios nullum crimen
nulla poena sine lege, 0 que no se puede imponer pena alguna si el delito no esta establecido
en ley previa, condenandose a la parte demandante a cumplir una sancion por una falta des-
conocida, vulnerdndose de esta forma disposiciones no s6lo de orden procedimental, sino
normas de proteccion a los derechos fundamentales.

Efectivamente, para el caso particular debieron intervenir una cadena de agentes puabli-
COS CUyo0s Vicios en su actuar resultan inseparables: los que emitieron la orden, los que apre-
hendieron a la victima, los que la recibieron en el centro de reclusion asi como los agentes
que la mantuvieron retenida en dicho Centro por mas de dos afios; por lo que a juicio de esta
Sala Accidental subyacen vicios en la actuacion de la Administracion por intermedio de sus
agentes; maxime que para la aplicacion de la aparente medida correccional que lo mantuvo
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privado de su libertad por mas de dos afios, existia un instrumento legal —aunque cuestiona-
do- que pudo ser aplicado. Esta circunstancia se infiere de la informacién que se desprende,
tanto del registro de entrada de la victima a EI Dorado como de la informacion que suminis-
tra el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia, cuando sefiala -dicho
6rgano- que desconoce imputacion o cargo alguno sobre el ciudadano ANGEL NAVA.
(Folios 106, 305, 318 y 321).

Por las razones precedentemente expuestas, constata esta Sala Accidental que cursan en
autos suficientes elementos probatorios que no fueron desvirtuados por la representacion
judicial de la Republica y, por tanto, merecen pleno valor, pues corroboran, efectivamente, el
dafio sufrido por el recurrente tras permanecer mas de dos afios recluido en El Dorado, por
motivo de la medida correccional, impuesta sin imputar cargo alguno por el Ministerio de
Justicia para la época, en aplicacion de la Ley sobre Vagos y Maleantes. Asi se declara.

VI

LA PROCEDENCIAY ESTIMACION DE LOS
DANOS RECLAMADOS

Determinada como ha sido la responsabilidad de la Republica, como en efecto ha que-
dado demostrada en la presente causa, es menester determinar la procedencia de los dafios
que han sido solicitados por el demandante en su escrito libelar. En este sentido, se observa
que el apoderado de la parte demandante solicité la condenatoria de la demandada al pago de
una indemnizacion de dafios y perjuicios materiales y morales, tal y como se sefialan a conti-
nuacion:

En lo concerniente a los dafios patrimoniales reclamados por la parte actora, se destacan
los siguientes:

1.- Como dafio material: Indicé que para la fecha en que se inici6 su reclusion, labora-
ba como taxista obteniendo un ingreso promedio mensual de ochocientos bolivares (Bs.
800,00), los cuales al cambio para la época era de cuatro bolivares con treinta céntimos (Bs.
4,30) por délar, lo que equivale a la cantidad de ciento ochenta y seis délares (US$ 186,00),
los cuales una vez recluido dejo6 de percibir, y una vez obtenida su libertad tampoco percibid,
por cuanto el vehiculo que le servia como instrumento de trabajo lo habia perdido y no fue
sino después de dos afios de cumplir la medida correccional que pudo reincorporarse al traba-
jo como conductor de automaviles colectivos que le eran alquilados por personas amigas,
estimando un promedio mensual de ciento ochenta y seis dolares (US$ 186,00) por un lapso
de 4 afios que dejé de percibir, lo cual hace un total de ocho mil novecientos veintiocho déla-
res (US$ 8.928,00).

Asimismo, adujo que en los 10 afios que trascurrieron entre 1969 y 1979, por ser nece-
sario para la época la presentacion de la carta de “No Antecedentes Penales” para la incorpo-
racion de los ciudadanos al mercado laboral, perdié un promedio mensual de tres mil boliva-
res (Bs. 3.000,00) que, al cambio para la época, equivalia a seiscientos noventa y ocho dola-
res (US$ 698,00), cuya sumatoria da un total de ochenta y tres mil setecientos sesenta dolares
(US$ 83.760,00).

Igualmente, sefial6 la parte actora que el vehiculo de su propiedad y los enseres y bienes
de los cuales disponia en la vivienda que habitaba, todo lo cual perdi6, ascendian a un monto
de treinta mil bolivares para la época, y que equivaldrian al cambio a seis mil novecientos
setenta y siete dolares (US$ 6.977,00). En tal sentido, estimé por concepto de dafio material
causado por el Estado venezolano un total de noventa y nueve mil seiscientos sesenta y cinco
dolares (US$ 99.665,00) que tomando como valor referencial el monto de 681,50 bolivares
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por unidad de délar para el momento de la interposicion de la demanda, equivale a la canti-
dad de sesenta y siete millones novecientos veintiin mil seiscientos noventa y siete con cin-
cuenta céntimos (Bs. 67.921.697,50).

2.- Como dafio moral: Sefialé que si bien es cierto que recobrd su libertad fisica, no lo
€s menos que, a su entender, no ha recobrado su libertad emocional debiendo acostumbrarse
a vivir siendo sefialado como ex-convicto de El Dorado, produciéndole eventuales ataques,
rechazos, vejaciones y discriminaciones, tanto a su persona como a su grupo familiar, por lo
cual estimd a los fines de la indemnizacién por tal concepto, la suma de seiscientos setenta y
nueve millones doscientos dieciséis mil novecientos setenta y cinco bolivares (Bs.
679.216.975,00), lo que aunado a lo estimado como dafio material, asciende a la suma de
setecientos cuarenta y siete millones ciento treinta y ocho mil seiscientos setenta y dos boli-
vares con cincuenta céntimos (Bs. 747.138.672,50).

3.- Correccion monetaria: Por Gltimo, solicitdé que la cantidad condenada a pagar sea
indexada a partir del 26 de junio de 2000 hasta los corrientes meses y afios.

Ahora bien, en lo concerniente al dafio material solicitado en el escrito libelar, especifi-
camente, en lo que respecta al vehiculo presuntamente propiedad del demandante que perdi6
como consecuencia de su reclusion en las Colonias Mdviles de El Dorado; observa esta Sala
Accidental que para su procedencia era necesario acompafiar a la demanda la documentacion
que acreditase su existencia y consecuente titularidad, como el documento de compra venta
del mismo o su titulo de propiedad. En el mismo sentido, era menester la comprobacién por
parte del demandante, de la existencia de cada uno de los bienes que fueron parte del basa-
mento de su pretension. Como quiera que en el caso de autos, la parte actora no aporto nin-
gun elemento que le permitiese a esta Sala Accidental conocer la existencia y titularidad de
dicho bien, declara improcedente la solicitud. Asi se decide.

Por consiguiente, en vista de que el demandante no aport6 ninguna prueba que acredita-
ra la existencia y titularidad del vehiculo reclamado y, por tanto, no resulta procedente tal
pretension, estima necesario esta Sala Accidental concluir que la reclamacion referente a los
dafios materiales producto de los ingresos dejados de percibir por la pérdida de dicho vehicu-
lo, igualmente resulta improcedente, visto que al no comprobarse la existencia del bien, no
puede pretenderse la indemnizacién por lucro cesante debido a su pérdida. Asi se decide.

Por su parte, en lo referente a los dafios materiales reclamados por el demandante pro-
ducto de los ingresos dejados de percibir como consecuencia de su imposibilidad de acceder
al mercado laboral por haber sido “condenado a la medida correccional”; o su consecuente
despido de los empleos adquiridos posteriormente, derivado de su condicion de “ex-
convicto” del mencionado centro de reclusidn; estima esta Sala Accidental que no puede
atribuirse per se la accesibilidad a una fuente de trabajo por el hecho de haber sido sometido
a una sancion corporal, en este caso, a una medida correccional, ya que en idéntica situacion
de desempleo se ha encontrado y encuentra actualmente un porcentaje significativo de la
poblacion que no ha sido sometida a pena alguna, ademas de no existir pruebas acreditadas
en autos que generen la conviccidn a esta Sala Accidental, sobre los presuntos despidos del
demandante a sus anteriores trabajos derivados del conocimiento que sus superiores hubiesen
tenido respecto a su condicion de “ex-convicto”, razon por la cual se desestima la presente
solicitud. Asi se decide.

De la misma forma, en lo que concierne a los enseres de los cuales disponia el deman-
dante en la vivienda donde habitaba y que, segin afirma, perdié como consecuencia de su
reclusion en las referidas Colonias Mdviles, observa esta Sala Accidental que el demandante
no acompafié instrumento alguno como facturas, 6rdenes de compra u otro documento que
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pruebe la existencia y valor de cada uno de los bienes presuntamente perdidos, ya que en
materia de indemnizacion de dafios y perjuicios, no es susceptible solicitar el resarcimiento
por un cimulo de bienes no identificados, tanto porque impide tener la certeza de la totalidad
de los mismos, como porque resulta imposible su estimacion a los efectos de su restitucion,
razén por la cual es improcedente la presente solicitud. Asi se declara.

Con relacion al dafio moral reclamado, sefiala el actor que a pesar de haber recobrado su
libertad fisica el 2 de agosto de 1967 no ha recuperado su libertad emocional, pues ha tenido
que vivir con el estigma que lo sefiala como “ex-convicto de El Dorado”. Sobre este aspecto,
estimé el demandante prudencialmente el dafio moral en la cantidad de seiscientos setenta y
nueve millones doscientos dieciséis mil novecientos setenta y cinco bolivares (Bs.
679.216.975,00).

Al respecto, esta Sala Accidental observa:

No existen dudas, en la actualidad, sobre la posibilidad de exigir la responsabilidad del
Estado por los dafios causados por sus acciones u omisiones contra los particulares, lo que
puede dar lugar evidentemente a la exigencia de indemnizacion por dafios morales produci-
dos por actos, omisiones o0 vias de hecho de cualquier 6rgano del Estado.

Referente al dafio moral, el mismo no esté sujeto a una comprobacion material directa,
motivado a que, por su naturaleza es esencialmente subjetiva. Entonces, para establecerlo, el
legislador, en el articulo 1.196 del Cédigo Civil, faculta al juzgador para apreciar si el hecho
generador del dafio material puede generar, a su vez, repercusiones psiquicas, afectivas o
lesivas de algin modo al ente moral de la victima.

La apreciacion que al respecto haga el juez asi como la compensacion que acuerde a la
victima, la cual puede ser pecuniaria 0 no, en uso de la potestad discrecional concedida en el
citado articulo, son atribuciones exclusivas del juez de mérito, es decir, demostrado el hecho
ilicito generador del dafio material, es discrecionalidad del juez estimar la repercusién que
ese dafio pudo tener en el ente moral de la victima, independientemente de la tasacion o esti-
macion que pudo haber efectuado aquélla del dafio material, e incluso del moral.

Habitualmente, la jurisprudencia ha venido indemnizando a las victimas que reclaman
dafios morales proferidos por el Estado mediante el pago de sumas dinerarias, estimadas
prudencial y discrecionalmente por el juez. No obstante, cabe advertir que la reparacion del
dafio moral cumple una funcién satisfaccion espiritual (independientemente de la indemniza-
cién econdmica), ya que en materia de agravios morales, no existe la reparacion natural o
perfecta, porque nunca el agravio moral sufrido sera borrado completamente, ni volveran las
cosas al estado previo al evento dafioso pagando una suma de dinero.

En efecto, la reparacion del dafio moral si bien no atiende a la reintegracion de un pa-
trimonio, va dirigida a proporcionar en la medida de lo posible una satisfaccion como com-
pensacion al sufrimiento que se ha causado. El verdadero resarcimiento al dafio moral es
aquel que no implica repercusién econémica sino una indemnizacion compensatoria por via
de sustitucion que, en la mayoria de los casos, no tiene traduccién pecuniaria; mas ain cuan-
do el hecho ilicito generador del dafio sea producto de violaciones a los derechos fundamen-
tales de las victimas.

El derecho de las victimas de violaciones a los derechos humanos es un valor constitu-
cional de primer orden y de la mayor trascendencia que, ciertamente, sobrepasa la mera pre-
tension resarcitoria de caracter pecuniario para comprender el derecho a la verdad y la reali-
zacion de justicia en el caso concreto. Asi, ha sido reconocido por la més autorizada doctrina
y jurisprudencia internacional en materia de derechos humanos.
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En ese sentido, en los Gltimos afios y tomando en consideracién la evolucion de la nor-
matividad internacional sobre el tema, instrumentos internacionales para la aplicacion efecti-
va de los derechos humanos, han determinado que los derechos de las victimas desbordan el
campo meramente indemnizatorio, de suerte que incluyen el derecho a la verdad y a que se
haga justicia en el caso concreto. En efecto, las victimas perjudicadas por la actuacion u
omision de la Administracion Publica que violen derechos fundamentales, generadores de
responsabilidad extracontractual tienen intereses adicionales a la simple reparacion pecunia-
ria. Algunos de sus intereses han sido amparados por la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y se traducen en tres derechos relevantes como férmulas compensatorias
o0 de satisfaccion por el dafio sufrido:

1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de conocer lo que sucedid y en buscar
una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho resulta particular-
mente importante frente a graves violaciones de los derechos humanos.

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el derecho a que no
haya impunidad.

3. El derecho a la reparacion del dafio que se le ha causado a través de una compensa-
cién econdmica, que es la forma tradicional como se ha resarcido a la victima de un delito o
actuaciones u omisiones por parte del Estado.

Siendo entonces potestad discrecional del juez la estimacion del dafio moral, pasa esta
Sala Accidental a establecer si, en el presente caso, procede la indemnizacién por tal concep-
to sin apartarse de la costumbre judicial de hacer una estimacién moderada en el supuesto
que proceda dicha indemnizacion, esto es, que no sea manifiestamente exagerada o abusiva;
y, al respecto la Sala Accidental sefiala:

Ha quedado demostrado que el ciudadano ANGEL NAVA permanecié recluido por
mas de dos (2) afios en las Colonias Moviles de El Dorado, por la aplicacion de una medida
correccional sin mediar debido proceso y, lo que es mas grave aun, sin conocer la imputacion
de la presunta conducta antijuridica. Para la época de ocurrencia de los hechos, la mayoria de
los ciudadanos condenados por el Organo Administrativo a una medida correccional, por un
periodo superior a los seis meses en aplicacion de la Ley sobre Vagos y Maleantes, eran
enviados al Centro de Reclusion y Correccion conocido como “Colonias Moviles de El Do-
rado”, el cual fue creado por Decreto Presidencial N° 332, de fecha 21 de octubre de 1944.

Resulta entonces evidente para esta Sala Accidental, concluir que la medida correccio-
nal impuesta por aplicacion de la Ley Sobre Vagos y Maleantes al ciudadano ANGEL NA-
VA y su posterior reclusion en las Colonias Mdviles de El Dorado, sin haberse sustanciado
un procedimiento administrativo cuya consecuencia seria, en este caso, la determinacion de la
falta cometida y la consiguiente imposicion de la pena respectiva, viol6 flagrantemente su
derecho a la defensa; causandole efectivamente un dafio en su persona al someterlo a una
pena cuya infracciéon no fue tipificada o subsumida en causal alguna de la Ley antes
citada.

A mayor abundamiento, el hecho cierto de la reclusion indebida del demandante en las
Colonias Moviles de EI Dorado, sin conocer ni imponérsele de la causal contenida en la
referida Ley por la cual estaba siendo objeto de la medida correccional, condujo a la ejecu-
cién de una pena infame en un centro penitenciario, lo cual constituye al menos un trauma
psicoldgico y emocional.

De esta forma, esta Sala Accidental considera que en el caso bajo estudio existen sufi-
cientes elementos de conviccion que demuestran, efectivamente, haberse producido un dafio
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moral como consecuencia de la reclusion injusta del ciudadano ANGEL NAVA, en las Co-
lonias Moviles de EI Dorado en las condiciones antes sefialadas, lo cual significo una conde-
na. Asi se decide.

Se observa que, el demandado, efectivamente, fue indebidamente condenado a una me-
dida correccional por el Estado, especificamente, por intermedio del Ministerio de Justicia
para la época, sin que mediase una determinacion concreta de la falta cometida ni la subsun-
cién del hecho cometido en la norma sancionatoria, violentando dicho Ministerio con su
proceder normas relativas a garantias de rango constitucional, como es el caso del derecho a
la defensa.

Por otra parte, estima esta Sala Accidental que la circunstancia de la reclusion indebida
del ciudadano ANGEL NAVA en El Dorado comporta una actuacion irrita del Estado que
mancilld la dignidad humana del demandante, ocasionandole una suerte de pena perpetua que
ha soportado una vez cobrada su libertad.

La dignidad humana conlleva diversas facetas desde el punto de visto juridico. Una de
ellas, es el derecho al olvido -el cual no puede reputarse absoluto- para permitirle al hombre
redimirse de su pasado: para poder iniciar una nueva vida, en plenitud axiol4gica y no pegada
a la negatividad de un tiempo que ya ha quedado atras. El derecho al olvido es una variable
del derecho a la vida: a la vida futura -no sélo a la vida vivida- y merece tanta proteccién
como el derecho a la vida desde la concepcion. Es un dato esencial insoslayable la vida no es
so6lo vida pasada, es, fundamentalmente, vida por vivir. Si no hubiese derecho al olvido se
estarfa matando en vida a los seres humanos, como bien lo ha sefialado el tratadista argentino
Germén BIDART CAMPOS.

Consta en el expediente, por una parte, el registro de sus antecedentes por la reclusion
en la Colonias Moviles; y, por la otra, reposa en el Archivo General de la Nacion un Libro de
Registros de Ingreso de Reclusos en la Colonia de Trabajo de ElI Dorado con la siguiente
descripcion: “Nombre: Angel Nava, Ficha N° 10, Nacionalidad: Venezolano, Edad 28 afios,
Procedencia: Distrito Federal, fecha ingreso: 19/07/65. Pena impuesta: No indica. Fecha
de egreso (en blanco). Infraccién o falta: Primera vez. Observaciones: Averiguacion
personalidad” (Enfasis de la Sala).

En tal sentido, esta Sala Accidental considera que el rubro “observaciones: averiguacion
personalidad” es indicativo de una ofensa publica infligida al “averiguado” pues no es legiti-
mo que la Administracién se ocupe de averiguar la “personalidad” como objeto de una medi-
da o decision, y mucho menos para aplicar una pena.

De conformidad con lo antes expuesto, deben suprimirse aquellos registros que incrimi-
nan o catalogan al demandante como “ex-convicto” de El Dorado; En el caso particular, del
Libro de Reclusos que custodia el Archivo General de la Nacion, como quiera que constituye
un testimonio documental cuya proteccion es de orden publico por disposicién de la Ley,
estima esta Sala Accidental ordenar en el mismo la insercién de una nota que dé cuenta de
esta sentencia, sin alterar o modificar el cuerpo del documento declarado histérico.

De esta forma, han quedado demostrados en el presente caso, los extremos que hacen
prosperar parcialmente en derecho la demanda propuesta por la parte actora, con lo cual se
concluye que la actuacion de la Administracion por la cual se privé al ciudadano ANGEL
NAVA de su libertad al recluirlo en las Colonias Moviles de El Dorado, por la aplicacion de
una medida correccional indeterminada, por el periodo de dos (2) afios y catorce (14) dias, a
partir del 19 de julio de 1965 hasta el 02 de agosto de 1967, causo un dafio moral al recurren-
te cuando lo privé ilicitamente de su libertad personal.
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Por lo tanto, para el caso concreto, estima prudencialmente esta Sala Accidental resarcir
al ciudadano ANGEL NAVA por el dafio moral sufrido mediante una disculpa pablica, la
cual se materializara en una publicacién por una sola vez, en una pagina indeterminada en los
diarios “Ultimas Noticias” y “Panorama”, de un extracto del presente fallo asi como la dispo-
sitiva del mismo, a cargo del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia. Igualmente, se acuerda que la publicacién del desagravio publico sea difundida, por
intermedio del referido Ministerio, en el horario estelar de los informativos de Radio Nacio-
nal de Venezuela (RNV), Televisora Venezolana Social (TEVES) y Venezolana de Televi-
sion, C.A. (VTV) por tres (3) dias consecutivos, para lo cual dispone de diez (10) dias conti-
nuos para cumplir con esta orden. Asimismo, se otorga un lapso de treinta (30) dias para dar
cuenta a esta Sala Accidental del cumplimiento de este mandato. Asi se declara.

Por otra parte, se ordena la destruccion de todos los registros administrativos cursantes
en los archivos del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia y cua-
lesquiera de sus Dependencias, que se relacione con la indebida medida correccional a la cual
fue sometido el demandante, asi como cualquier otro documento administrativo en el que se
tenga registrada dicha actuacién relacionada con la presente causa.

Asimismo, se ordena la insercion de una nota marginal en el folio 199 del Libro de Re-
gistro de Reclusos en la Colonia de Trabajo de EI Dorado, Departamento de Archivo, que
guarda y custodia el Archivo General de la Nacidon en relacién con el ciudadano ANGEL
NAVA, que dé cuenta de la presente decision.

Finalmente, se ordena al Ministerio Publico que inicie la correspondiente averiguacion,
a fin de determinar la verdad sobre los hechos que originaron la reclusién indebida del ciuda-
dano ANGEL NAVA por mas de dos (2) afios en las Colonias Méviles de El Dorado y de-
termine las eventuales responsabilidades a que hubiese lugar, de los agentes publicos o parti-
culares que actuaron en la emision de la orden de aprehensidn, los agentes que aprehendieron
a la victima, los que la recibieron en el Centro de Reclusién asi como los que la mantuvieron
retenida en dicho Centro, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 139 Constitucional
que establece que el ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso
0 desviacion de poder o por violacion de la Constitucion y la Ley. Asi se declara.

1. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales

A. Delitos contra los Derechos Humanos: Obligacion del Estado de investigar,
sancionar e indemnizar a las victimas

TSJ-SPA ACC (0409) 2-4-2008
Magistrado Ponente: Octavio Sisco Ricciardi

Caso: Angel Nava vs. Republica Bolivariana de Venezuela Ministerio
del Interior y Justicia, (hoy, Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia).

No s6lo es deber del Estado investigar, juzgar y sancionar los
crimenes de lesa humanidad asi como violaciones graves de los dere-
chos fundamentales, la cual es la otra cara del derecho a la verdad,
es decir, del derecho de toda persona a obtener la verdad, sino que,
ademas, se encuentra obligado a indemnizar por la via reparatoria o
compensatoria a las victimas de violaciones a sus derechos funda-
mentales.
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B. Derecho a la Tutela Judicial Efectiva
TSJ-SPA (0642) 22-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Controversia administrativa en el Municipio Rio Negro del Estado
Amazonas.

Una proteccion integral del indicado derecho constitucional a la
defensa y a la tutela judicial efectiva, requiere siempre de mecanis-
mos cautelares idoneos y suficientes que permitan dar a la sentencia
definitiva la eficacia que, en caso de transcurrir en su totalidad el
proceso sin correctivos, se veria absolutamente cercenada o, al me-
nos, menoscabada.

De manera que, aun cuando la proteccion cautelar que deba brindarse en el presente ca-
so, de ser procedente su otorgamiento, difiere un poco del contenido de la solicitud formulada
por el accionante, advierte la Sala que ello no se traduce en la improcedencia de la medida
planteada, toda vez que como se dejd sentado en Sentencia del 15 de noviembre de 1995,
recaida en el caso Lucia Herndndez y Arnoldo J. Echagaray, la cual se ratifica en esta oportu-
nidad, hay que tomar en cuenta que a los fines de garantizar el ... derecho constitucional a
la defensa debe acudirse al poder cautelar general que a todo juez, por el hecho de tener la
atribucidn de decidir y ejecutar lo juzgado, le es inherente...”.

Lo anterior, segin se expuso en el precedente jurisprudencial citado, se justificaria de-
bido a que “...una proteccidn integral del indicado derecho constitucional a la defensa y a la
tutela judicial efectiva, requiere siempre de mecanismos cautelares idoneos y suficientes que
permitan dar a la sentencia definitiva la eficacia que, en caso de transcurrir en su totalidad el
proceso sin correctivos, se veria absolutamente cercenada o, al menos, menoscabada...”.

De manera que, con miras a garantizar el aludido derecho a la tutela judicial efectiva,
pasa la Sala de inmediato a analizar la procedencia de la medida cautelar en los términos
antes expuestos, debiendo para ello determinarse si se encuentran o no presentes los extremos
requeridos para el decreto de cualquiera de los mecanismos de proteccion cautelar, esto es, la
existencia del periculum in mora vy la presuncion de buen derecho, siendo ademas una condi-
cién adicional exigida para el caso de las medidas cautelares innominadas, la atinente a la
verificacion del periculum in damni, consistente en el fundado temor de que una de las partes
pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de la otra.

CSCA 15-3-2008
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Oscar Alberto Carrizales Lopez vs. Direccion Ejecutiva de la Ma-
gistratura.

Existe de parte del juez, en aras de resguardar el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, una doble misién al aplicar los procedimientos
legales para la resolucién de las pretensiones, ya que por un lado de-
bera establecer la compatibilidad de éstos con respecto a las garanti-
as constitucionales que conforman el debido proceso, a los fines de
brindar oportunidad para el pleno ejercicio del derecho a la defensa
de las partes y, por otra parte, debera vigilar que los procedimientos
judiciales respondan de manera satisfactoria a la pretension del Tex-
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to Constitucional de garantizar el derecho a la tutela judicial efecti-
va, siendo la posibilidad de obtener una justicia expedita un indice
revelador de su mayor satisfaccion.

En este sentido, observa esta Corte que el Texto Constitucional establece de manera ex-
presa el derecho a la tutela judicial efectiva en su articulo 26, al tiempo que consagra como
una manifestacién concreta del mismo el derecho de toda persona a obtener con prontitud la
decision sobre la pretension que plantea ante los Organos Jurisdiccionales. Ahora bien, la
posibilidad concreta de obtener una decisidn pronta, una tutela judicial expedita, se puede
decir que constituye una de las mayores inquietudes que se presentan en el campo del dere-
cho procesal, pues confronta de manera directa la rapidez en que debe administrarse la justi-
cia, con la seguridad juridica que debe brindar todo proceso a las partes que se de desenvuel-
ven dentro de él, lo cual parecen ser dos posiciones incompatibles.

Esta circunstancia cierta, es planteada por el MONROQY en términos definitorios al ex-
presar “(...) la frase Justicia rapida y segura, produce el efecto de todas aquellas frases que no
pueden ser demostradas, por lo tanto: o la elevamos a la categoria de dogma o, simplemente,
prescindimos de ella por superficial” (Monroy, J. “Del mito del procedimiento ordinario a la
tutela diferenciada”, Memorias del Congreso Latinoamericano de Derecho Procesal, Mérida:
Casa Blanca, 2000, p. 72)

Ahora bien, tal como se destac6 con anterioridad, la Constituciéon de la Republica Boli-
variana de Venezuela, parece inclinarse por la posibilidad de que sea materializable la pro-
puesta de una justicia rapida y segura, sin que exista necesidad de dogmatizar tal frase sino
representarla con signo objetivos de materializacion, lo cual parece desprenderse de un con-
junto de normas que establecen determinados derechos que poseen las partes dentro del pro-
ceso, y de pautas que deben cumplir los jueces al momento de administrar justicia.

En este orden de idea, el Constituyente de 1999 ha consagrado, para satisfacer la an-
helada justicia rapida y segura, los siguientes derechos: el derecho de toda persona a obtener
con prontitud la decision correspondiente (Articulo 26) y, asimismo, dentro de las pautas
establecidas como de obligatorio cumplimiento por el juez en el ejercicio de su actividad
jurisdiccional, se encuentra la garantia de brindar una justicia sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones indtiles (Articulo 26, Gnico aparte) y, por dltimo, el estableci-
miento del proceso como instrumento para la realizacion de la justicia, y la obligacion de no
sacrificar la misma por la omisién de formalidades no esenciales (Articulo 257 CRBV). De
esta forma, se aprecia como el Constituyente de 1999 ha ideado un conjunto de normas en
funcion de lograr la rapidez dentro del tramite procesal, lo cual debe proyectarse en la satis-
faccion del anhelo de obtener la decision de fondo con la mayor prontitud posible.

Ahora bien, junto a lo anterior debe esta Corte observar que la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, a los fines de satisfacer una justicia que ademas de expedita
otorgue las garantias suficientes a las partes para la defensa de sus derechos, consagra igual-
mente el derecho al debido proceso, lo cual trae como consecuencia que los procedimientos
legales deben adecuarse para resguardar las garantias procesales que, como derecho constitu-
cional, conforman dicho derecho.

Sobre la base de lo anterior, deben prevalecer las garantias constitucionales que compo-
nen el debido proceso por encima de aquellas normas procesales de caracter legal, en los
casos en que desconozcan algunas de estas garantias, toda vez que dentro del proceso debe
asegurarse la igualdad y un debate que permita la contradiccion o defensa, desarrollados de
conformidad con las formas preestablecidas en el ordenamiento.
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Lo anterior, la prevalencia de las garantias constitucionales en la tramitacion de los pro-
cesos judiciales, es traida a colacion por esta Corte por cuanto considera que existe de parte
del juez, en aras de resguardar el derecho a la tutela judicial efectiva, una doble misién al
aplicar los procedimientos legales para la resolucién de las pretensiones, ya que por un lado
deberd establecer la compatibilidad de éstos con respecto a las garantias constitucionales que
conforman el debido proceso, a los fines de brindar oportunidad para el pleno ejercicio del
derecho a la defensa de las partes y, por otra parte, debera vigilar que los procedimientos
judiciales respondan de manera satisfactoria a la pretension del Texto Constitucional de ga-
rantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, siendo la posibilidad de obtener una justicia
expedita un indice revelador de su mayor satisfaccion.

C. Garantia de igualdad y no discriminacion
TSJ-SPA (0610) 15-5-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Armando JesUs Pichardi Romero vs. Ministerio de la Defensa,
(hoy Ministro del Poder Popular para la Defensa).

Para determinar la violaciéon del derecho a la igualdad resulta
necesario que la parte presuntamente afectada en su derecho de-
muestre la veracidad de sus planteamientos, ya que sélo puede ad-
vertirse un trato discriminatorio en aquellos casos en los cuales se
compruebe que frente a circunstancias similares y en igualdad de
condiciones, se ha manifestado un tratamiento desigual.

Denuncia la violacion de los numerales 1 y 2 del articulo 21 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia con lo establecido en el articulo 19 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, al estimar que para el momento en que
se le negd la solicitud referente a la pension de retiro, la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo mediante sentencia N° 93-830 de fecha 13 de agosto de 1993, aplic6 —a su
decir- las leyes con efecto retroactivo en beneficio de una serie de militares que se encontra-
ban en una situacion similar a la suya.

Ahora bien, respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion, previsto en el articulo
21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la jurisprudencia ha sefiala-
do que debe interpretarse como el derecho que tienen todos los ciudadanos a que no se esta-
blezcan excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros; asimis-
mo, ha precisado que la discriminacion existe también cuando en situaciones analogas o
semejantes se decide de manera distinta o contraria sin aparente justificacién (Ver sentencia
de esta Sala N° 00118 del 29 de enero de 2008).

El mencionado articulo 21, dispone lo siguiente:

“Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

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

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante
la ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a favor de personas o grupos que pue-
dan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas per-
sonas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstan-
cias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se come-
tan. (...)".
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Sobre este particular, igualmente ha sostenido la Sala que para determinar la violacion
del derecho a la igualdad resulta necesario que la parte presuntamente afectada en su derecho
demuestre la veracidad de sus planteamientos, ya que s6lo puede advertirse un trato discrimi-
natorio en aquellos casos en los cuales se compruebe que frente a circunstancias similares y
en igualdad de condiciones, se ha manifestado un tratamiento desigual (Ver sentencias de
esta Sala N° 1.450 y 526 de fechas 7 de junio de 2006 y 11 de abril de 2007).

En el caso bajo analisis alega el recurrente, que en la sentencia N° 93-830 de fecha 13 de
agosto de 1993, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo otorg6 a unos militares,
la pension de retiro establecida en la Ley Orgéanica de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das del afio 1977, aun cuando para ese momento se encontraba derogada dicha Ley, sefialan-
do, que de acuerdo a lo establecido en el articulo 21 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, antes transcrito, a él también debid otorgarsele la pension de retiro
conforme a dicha normativa, pues en ambos casos se verificaban circunstancias similares e
igualdad de condiciones.

Respecto a este alegato debe sefialarse, que la ley aplicable para determinar si un militar
debe gozar del beneficio de la pension de retiro, es aquella que se encuentre vigente para el
momento en que se verifique el cambio de situacion de funcionario activo a retirado.

Conforme con lo anteriormente sefialado, visto que en el presente caso el recurrente fue
pasado a situacion de retiro por medida disciplinaria en el afio 1995, fecha para la cual se
encontraba vigente la Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgénica de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4,153
Extraordinario de fecha 28 de diciembre de 1989, la cual derog6 a la Ley Orgéanica de Segu-
ridad Social de las Fuerzas Armadas publicada en la Gaceta Oficial N° 2.058 de fecha 6 de
julio de 1977, le resultaba aplicable el primero de los sefialados textos legales.

Por otra parte, debe indicarse que el recurrente no aport6 a los autos algin elemento
probatorio que permitiese a esta Sala concluir que en situaciones anédlogas la Administracion
decidioé de manera distinta, razén por la cual debe desecharse la denuncia de violacion del
derecho a la igualdad. Asi se declara.

D. Las garantias del debido proceso
CSCA 7-4-2008
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Kenny Daniel Estévez Perdomo vs. Comision de Estudios de
Postgrado de la Facultad de Medicina de la Universidad Central de Ve-
nezuela.

El debido proceso es un derecho aplicable a todas las actuaciones
judiciales y administrativas, norma que tiene su fundamento en el
principio de igualdad ante la ley, dado que el debido proceso revela
que las partes tanto en el procedimiento administrativo, como en el
proceso judicial, deben tener igualdad de oportunidades tanto en la
defensa de sus respectivos derechos como en la produccion de las
pruebas destinadas a acreditarlos.
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a.  Principio non bis in idem
TSJ-SPA (0846) 31-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: C.A. LA ELECTRICIDAD DE CARACAS vs. Ministro de la Pro-
duccion y el Comercio, hoy Ministro del Poder Popular para las Indus-
trias Ligeras y Comercio.

Dadas las competencias concurrentes de algunos entes, no podra
la Administracion ejercer dos veces su potestad sancionadora cuando
exista identidad de sujetos, identidad de supuesto de hecho e identi-
dad en el bien juridico protegido por las normas cuya aplicacién se
pretenda.

1.- Aleg6 en primer lugar la recurrente que el INDECU carecia de competencia admi-
nistrativa para resolver el reclamo que le fuera efectuado por la ciudadana Yolanda Bellorin,
en virtud de que la Ley Orgénica del Servicio Eléctrico, en su articulo 40, ordinal 2°, le atri-
buia dicha competencia en primera instancia a la propia empresa y en segunda instancia a la
Comisién Nacional de Energia Eléctrica; lo cual elimina cualquier posible atribucion genéri-
ca del INDECU para defender los derechos de los usuarios de servicios publicos. En tal sen-
tido, cito criterio jurisprudencial de la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal conteni-
do en la aclaratoria de la sentencia N° 1.042 de fecha 31 de mayo de 2004.

Al respecto, la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario publicada en la Gaceta
Oficial N° 4.898 Extraordinario del 17 de mayo de 1995, vigente para el momento en que
ocurrieron los hechos objeto del procedimiento administrativo seguido por el Instituto para la
Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU), sefialaba en sus articulos 1°,
2°, 3%y 86, ordinal 1°.

.... Por otra parte, la Ley Organica del Servicio Eléctrico, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N° 5.568 Extraordinario del 31 de diciembre de 2001, prevé en sus articulos 16 y 40,
numeral 2...

... De las normas arriba transcritas se desprende que tanto la Comision Nacional de
Energia Eléctrica, como el Instituto para la Defensa y Educacién del Consumidor y el Usua-
rio (INDECU) ostentan competencias atinentes al resguardo de los intereses de los usuarios
del servicio eléctrico, pues las empresas que se dedican a la distribucion de energia eléctrica
se encuentran también comprendidas entre los sujetos descritos como “proveedores” por el
articulo 3 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, vigente para el momento en
que ocurrieron los hechos (actualmente articulo 4 de la Ley de Proteccién al Consumidor y al
Usuario, publicada en la Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de mayo de 2004).

Incluso es posible que ambas leyes, al coincidir en algunos de sus objetivos, regulen o
tipifiqguen como ilicitos administrativos situaciones semejantes, sin que ello necesariamente
implique que el Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y el Usuario (INDE-
CU), deba renunciar a las competencias y funciones que la Ley le atribuye para procurar la
defensa de los derechos e intereses de los consumidores o usuarios; sin embargo, de acuerdo
al numeral 7 del articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, no
es posible que una persona sea sancionada dos veces por los mismos hechos y con idéntica
finalidad, por lo que en casos como el presente, en los que exista una duplicidad de normas
destinadas a proteger el mismo bien juridico, el ejercicio por parte de uno de los mencionados
organismos de las competencias que le son otorgadas por ley y la imposicion de la respectiva
medida, excluird que el administrado pueda ser nuevamente sancionado por los referidos
hechos.
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En suma, dadas las competencias concurrentes de algunos entes, no podra la Adminis-
tracion ejercer dos veces su potestad sancionadora cuando exista identidad de sujetos, identi-
dad de supuesto de hecho e identidad en el bien juridico protegido por las normas cuya apli-
cacion se pretenda.

A su vez, cabe destacar que la Ley Organica del Servicio Eléctrico no deroga ni limita
en forma alguna las competencias que legalmente ostenta el INDECU, por lo que la sola
prevision de funciones similares en cabeza de la Comisién Nacional de Energia Eléctrica, de
los Municipios o incluso de las propias empresas encargadas del suministro de energia eléc-
trica, no es suficiente para alegar la incompetencia del Consejo Directivo del Instituto para la
Defensa y Educacion del Consumidor y el Usuario (INDECU), por lo que la Sala desestima
la denuncia bajo analisis. Asi se decide.

Por altimo, con relacion a la referencia hecha por los apoderados de la parte recurrente
respecto a un criterio jurisprudencial emitido por la Sala Constitucional en la aclaratoria a la
sentencia N° 1042 del 31 de mayo de 2004, se observa que en dicha decision se indic6 lo
siguiente:

“ 1.- En lo que respecta al primer punto de la solicitud de aclaratoria, observa esta Sala,
que en forma precisa y concreta, por decision del 20 de noviembre de 2002, entre otros par-
ticulares, esta Sala decret6 medida cautelar en los siguientes términos:

”’la Sala resuelve ordenar a la empresa demandada ELEORIENTE abstenerse de cobrar la
supuesta energia recuperada, de manera alguna, independientemente de las caracteristicas
fisicas del recibo o el método empleado para la exigencia del pago. Esta decision, l6gica-
mente, incluye que la empresa ELEORIENTE se abstenga de suspender el servicio, amena-
zar con suspension o compeler bajo cualquier otra via a sus suscriptores para que realicen
el pago de la supuesta energia recuperada. Todo esto hasta que sea decidida de forma defi-
nitiva la presente causa, salvo que esta Sala encuentre que, de la tramitacion del proceso, se
desprendan elementos que hagan evidente que no sean ya necesarias. Asi finalmente se juz-
ga”.

Igualmente observa la Sala, que dicha medida cautelar tuvo vigencia desde la fecha en que
fue decretada hasta la fecha de la decision definitiva que en forma expresa la suspendid v,
en virtud, de que se estaba en presencia de una medida preventiva innominada, decretada
por esta Sala a fin de evitar cualquier lesion o dafio que pudiera haber producido una de las
partes en el derecho de la otra y con la finalidad de garantizar, tanto la eficacia como la
efectividad de la sentencia definitiva y de la funcion jurisdiccional misma, al haberse decla-
rado sin lugar la demanda contra ELEORIENTE, al no quedar comprobado los hechos que
se le atribuian, la consecuencia logica fue suspender la medida preventiva acordada, en
consecuencia, en virtud de la naturaleza provisional de las medidas preventivas y su instru-
mentalidad, la situacién con respecto a la misma se retrotrae al momento en que se decreto,
todo lo cual se desprende de las ““Consideraciones para Decidir’” y del dispositivo del fallo.
Por lo tanto no hay punto que aclarar al respecto.

Asimismo, reitera la Sala, que el articulo 54 del Reglamento de Servicio, es el que establece
el procedimiento que deben aplicar los prestadores de servicio eléctrico, sean publicos o pri-
vados, para la recuperacion del valor de la energia y la demanda no facturada por concepto
de irregularidad o anomalia.

2.- En lo que respecta al segundo punto de la solicitud de aclaratoria, tanto en las “Consi-
deraciones para Decidir””, como en su parte dispositiva el fallo, en su aparte Segundo en
concordancia con el aparte Primero, cuando se refiere al objeto de la pretension por dere-
chos o intereses difusos o colectivos, fue claro al sefialar que “El Instituto Auténomo para la
Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario serd competente conforme los articulos
28y 29 de la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario en concordancia con el articulo
110.2 eiusdem, para conocer las denuncias provenientes de facturacion ilegal sobre el con-
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cepto de energia recuperada”, todo ello sin perjuicio de los derechos y procedimientos re-
conocidos por las leyes citadas en el fallo a favor del usuario (entre estas leyes se encuentra
el Reglamento de Servicio), lo cual conduce a que el Unico procedimiento aplicable por
los distribuidores de energia en los casos de anomalias o irregularidades, sea el del arti-
culo 54 del Reglamento de Servicio. En consecuencia, no haya nada que aclarar sobre es-
te particular.”

El Reglamento de Servicio al que alude la sentencia en comento, fue dictado por el Mi-
nistro de Energia y Minas el 18 de noviembre de 2003 mediante la Resolucién N° 310, publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 37.825 del 25 de noviembre de ese mismo afio.

Este reglamento contiene en su articulo 54 el “Procedimiento para recuperacion del va-
lor de la energia y la demanda no facturada por concepto de Irregularidad o Anomalia”.

De lo anterior se desprende, no s6lo que al momento en que se verificaron los hechos
que originan el presente juicio no estaba vigente el mencionado reglamento, sino que ademas,
la norma contenida en el articulo 54 del mismo no tiene relacion alguna con los supuestos del
caso autos, pues se refiere al procedimiento que deben seguir las empresas que suministran
energia eléctrica para recuperar el valor de la misma.

Asi, lo expresado en dicho fallo no puede ser extraido de su contexto, pues tanto de la
lectura del articulo 54 del Reglamento del Servicio Eléctrico, como del texto integro de la
sentencia N° 1042 y de su aclaratoria signada con el N° 1291, se evidencia que la empresa
recurrente tergiversé en su argumento lo expresado en el fallo invocado, en virtud de lo cual
el alegato bajo analisis debe ser desestimado.

2. Derechos Individuales: Derecho a la proteccion del honor
CSCA 7-4-2008
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Kenny Daniel Estévez Perdomo vs. La Comisién de Estudios de
Postgrado de la Facultad de Medicina de la Universidad Central de Ve-
nezuela.

La Corte sefiala las maneras en que se concreta el derecho a la
proteccion del honor y la reputacion de las personas. (Art. 60 Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

De hecho, es precisamente la arbitrariedad o la ilegalidad de un acto la que podria en deter-
minadas circunstancias perjudicar la dignidad, el honor y la reputacion de alguien, circuns-
tancia en la que el articulo 60 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
otorga el derecho a la proteccion del honor y la reputacion de las personas, proteccion que se
concreta de varias maneras.

El derecho al honor consiste en el derecho a que otros no condicionen negativamente la opi-
nién que los demas hayan de formarse sobre nosotros, y el valor o bien juridico protegido por
él es el aprecio social, la buena fama, la reputacidn; en una palabra la estimacion a la vista de
los otros. “(...) Algunos hablan del derecho a decidir autbnomamente ‘cOmo presentarse en
publico’. Aunque es conceptualmente distinto del derecho a la intimidad, tiene un cercano
parentesco con ella: el honor es la fachada exterior del edificio cuyo interior resguarda la es-
fera privada de la vida de las personas. En qué consista la buena reputacion depende, como
es obvio, de las ideas y creencias sociales imperantes en cada momento, por lo que se trata de
un derecho cuyo objeto puede experimentar variaciones por razén del tiempo y el espacio
(...)” (Luis Maria Diez-Picazo. Sistema de Derechos Fundamentales, Espafia, 2005, p. 299).
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Con relacion a la problematica que plantea la reputacion profesional desde el punto de vista
del derecho al honor, ha manifestado la doctrina que “(...) Aunque no esta radicalmente ex-
cluida del ambito de proteccion del derecho al honor, la jurisprudencia constitucional [espa-
fiola] es muy restrictiva. La razén es que existe un interés general en que las distintas profe-
siones sean ejercidas correctamente, lo que exige que haya transparencia y critica.

Asi, el Tribunal Constitucional [espafiol] ha sostenido que la critica a la pericia profesional,
aun acerba, siempre que no incida sobre la dignidad personal del criticado, no vulnera el de-
recho al honor (...)” (Luis Maria Diez-Picazo. Sistema de Derechos Fundamentales, Espafia
2005, p. 299).

Con relacion al derecho a la propia imagen, tradicionalmente se ha considerado ésta como
una manifestacion del derecho a la intimidad, cuyo valor o bien juridico protegido es identi-
ficado con el ambito propio y reservado de las personas, cuya real existencia es precisa para
lograr una calidad minima de vida humana, referido al aspecto corporal de la persona, ima-
gen en consecuencia es, el aspecto fisico de la persona en tanto en cuanto pueda calificarse,
habida cuenta de las circunstancias de intimo o reservado (Vid. Luis Maria Diez-Picazo. Sis-
tema de Derechos Fundamentales, Espafia 2005, p. 296).

La vision tradicional sobre el derecho a la propia imagen, ha experimentado cambios que la
han ampliado y corregido, siendo el mas notable la configuracién de éste derecho como un
derecho auténomo, y no exclusivamente como una expresion del derecho a la intimidad o al
honor.

El resultado de esas modificaciones conceptuales, es que el aspecto fisico de la persona re-
sulta amparado inclusive cuando, habida cuenta de las circunstancias, no tiene nada de inti-
mo o no afecta su reputacion (Vid. Luis Maria Diez-Picazo. Sistema de Derechos Fundamen-
tales, Espafia 2005, p. 298).

El Tribunal Constitucional espafiol ha declarado que el derecho a la propia imagen, en su di-
mensién constitucional, se establece como un derecho de la personalidad, que asigna a su ti-
tular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que posibilite su identi-
ficacién, lo que comporta tanto el derecho a fijar la informacion gréfica generada por los ras-
gos fisicos que le hagan reconocible que puede ser captada o tener difusion pdblica, como el
derecho a impedir la obtencion, reproduccion o publicacion de su propia imagen por un ter-
cero no autorizado (Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol STC 81/2001, de 26
de marzo).

Asimismo ha sostenido ese Méaximo Tribunal en su jurisprudencia que no puede deducirse
del articulo. 18.1 de la Constitucion Espafiola que el derecho a la propia imagen, en cuanto
limite del obrar ajeno, comprenda el derecho incondicionado y sin reservas de impedir que
los rasgos fisicos que identifican a la persona se capten o se difundan.

El derecho a la propia imagen, como cualquier otro derecho, no es un derecho absoluto, y por
ello su contenido se encuentra deslindado por el de otros derechos y bienes constitucionales
(Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol STC 81/2001).

La precision de estos limites debe realizarse considerando la dimension teleoldgica del dere-
cho, y por esta razén han estimado que debe protegerse el interés de la persona en evitar la
captacion o difusion de su imagen sin su connivencia o sin que existan circunstancias que le-
gitimen esa intrusion.

De ahi que hayan sostenido que “(...) la captacion y difusion de la imagen del sujeto sélo se-
ra4 admisible cuando la propia -y previa- conducta de aquél o las circunstancias en las que se
encuentre inmerso, justifiquen el descenso de las barreras de reserva para que prevalezca el
interés ajeno o el publico que puedan colisionar con aquél (...)” (Vid. Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, STC 99/1994).
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3. Derechos Culturales y Educativos: Derecho a la Educacion
CSCA 7-4-2008
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzélez

Caso: Kenny Daniel Estévez Perdomo vs. Comision de Estudios de
Postgrado de la Facultad de Medicina de la Universidad Central de Ve-
nezuela.

El derecho a la Educacion, como todos los derechos fundamenta-
les, no es un derecho absoluto e ilimitado y su ejercicio implica el re-
conocimiento y garantia de otros derechos.

...Sobre este particular, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela pre-
ceptlia en su articulo 102 el derecho a la Educacion, como un derecho de todos los ciudada-
nos, el cual esta orientado a la preservacion de una sociedad democratica, basada, entre otros
valores, en la participacion activa de ésta y en el pleno desarrollo de la personalidad de los
miembros que la conforman como un deber social fundamental, democratico, gratuito y obli-
gatorio, garantizado por el Estado, quien lo asume como una funcién “(...) indeclinable y de
maximo interés en todos sus niveles y modalidades (...)”.

De hecho, en principio nuestro sistema educativo se encuentra regulado, entre otros ins-
trumentos legales, por la Ley Organica de Educacion, la cual establece las directrices y bases
para la “(...) orientacion, planificacién y organizacion (...)” de dicho sistema (articulo 1),
conforme al cual todo ciudadano tiene derecho a “(...) recibir una educacién conforme con
sus aptitudes y aspiraciones, adecuadas a su vocacion...sin ningin tipo de discriminacion
(...)", para lo cual el “(...) Estado creara y sostendra instituciones y servicios suficientemente
dotados (...)” a fin de “(...) garantizar el maximo rendimiento social del sistema educativo y
de proporcionar una efectiva igualdad de oportunidades educacionales (...)”. (Articulo 6)
(Vid. Sentencia Numero de fecha 20 de septiembre de 2001, caso: José Antero Garfidez
contra la Universidad Central de Venezuela, Expediente Nimero 00-2839, de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia).

Los derechos fundamentales en su totalidad, y aln separadamente, no han podido y no
podrén ser derechos ilimitados, ello en razon de que el titular de esos derechos fundamentales
no es un individuo aislado y soberano, sino un individuo que forzosamente ha de vivir, con-
vivir y relacionarse socialmente, conectandose con ello las reivindicaciones indispensables de
la comunidad, todo ello siempre dentro del marco constitucional.

Conforme a ello, corresponde sefialar que el derecho a la Educacion, como todos los de-
rechos fundamentales, no es un derecho absoluto e ilimitado y su ejercicio implica el recono-
cimiento y garantia de otros derechos, sobre este particular la Sala Politica Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia declaré mediante sentencia nimero 03075 de fecha 20 de di-
ciembre de 2001 (Caso: Lucy Nufiez Burgos) lo siguiente:

“(...) Con relacion a la presunta violacion del derecho a la educacion, observa la Sala que di-
cho derecho no es absoluto, toda vez que debe ser ejercido en el marco del sistema educativo
organizado por el Estado, y posteriormente por cada Institucion Educativa, a través de la ley
correspondiente, en esta caso, la Ley de Universidades y sus Reglamentos (...)” (Resaltado
de esta Corte). Por su parte la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sen-
tencia nimero 1509 de fecha 13 de agosto de 2001, (Caso: Gian Carlo Seguro Laurentin co-
ntra la Universidad Central de Venezuela), que el Derecho a la Educacion es “(...) un dere-
cho constitucional desarrollado por las leyes que rigen la materia, donde se establecen los re-
quisitos que deben cumplir los estudiantes de postgrado que cursan una determinada especia-
lidad para adquirir el titulo al cual aspiran (...)” (Resaltado de esta Corte).
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4. Derechos Politicos

A. El sistema de partidos politicos y de asociacion politica: Financiamiento de
las asociaciones politicas

TSJ-SC (780) 8-5-2008
Magistrado Ponente: Francisco Carrasquero Lopez

Caso: Recurso de Interpretacion del articulo 67 de la Constitucion inter-
puesto por Patria para Todos (P.P.T.) y por la Democracia Social (PO-
DEMOS).

El contenido y alcance de la norma contenida en el articulo 67 de
la Constitucion, respecto a la proscripcion de aportar fondos publi-
cos a las asociaciones politicas, no limita que en el marco del proceso
electoral y como gasto inherente a una fase esencial del mismo, el Es-
tado (de acuerdo con el principio de legalidad presupuestaria y ob-
servando el principio de reserva legal que impera en materia de elec-
ciones, segun dispone el articulo 156.32 de la Carta Fundamental),
destine fondos con el objeto de financiar el desarrollo de las campa-
fias electorales, de los partidos y asociaciones politicas inscritos ante
el ente comicial.

...la norma cuya interpretacion se pretende, es del siguiente tenor:

“Articulo 67. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de asociarse con fines
politicos, mediante métodos democraticos de organizacion, funcionamiento y direccion. Sus
organismos de direccion y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion popular seran
seleccionados o seleccionadas en elecciones internas con la participacion de sus integrantes.
No se permitira el financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos prove-
nientes del Estado.

La ley regulara lo concerniente al financiamiento y a las contribuciones privadas de las or-
ganizaciones con fines politicos, y los mecanismos de control que aseguren la pulcritud en el
origen y manejo de las mismas. Asi mismo regulara las campafias politicas y electorales, su
duracion y limites de gastos propendiendo a su democratizacion.

Los ciudadanos y ciudadanas, por iniciativa propia, y las asociaciones con fines politicos,
tienen derecho a concurrir a los procesos electorales postulando candidatos o candidatas.
El financiamiento de la propaganda politica y de las campafias electorales serd regulado
por la ley. Las direcciones de las asociaciones con fines politicos no podran contratar con
entidades del sector publico”.

Concretamente, la solicitud de interpretacion se refiere, al alcance de la prohibicion de
financiamiento publico de asociaciones politicas, para lo cual, es necesario hacer las siguien-
tes consideraciones:

Esta Sala ha desarrollado de forma inveterada, que la hermenéutica constitucional, debe
realizarse de un modo sistematico, donde las normas deben ser analizadas a la luz de todo el
blogue de la constitucionalidad, pues tal como se desprende de la decisién N° 1581, dictada
el 12 de julio de 2005 (caso: Angel Rafael Avila y otros), el Texto Fundamental “...es un
conjunto sistematico de valores, principios y normas racionalmente entrelazados, informa-
dos por una filosofia politica determinada, segun la cual se organizan los Poderes Publicos,
se atribuyen competencias a los 6rganos del Estado y se fijan las metas de su actuacién. Por
ello, ninguno de sus preceptos debe considerarse de manera aislada, ni independiente de los
demas, ya que su sentido y alcance se encuentra conectado con los restantes preceptos cons-
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titucionales. De este modo, la interpretacion intrasistematica de la Constitucién obliga a
entender sus normas en armonia, sin magnificar el sentido de algunos preceptos, ni minimi-
zar el de otros, con el proposito de compatibilizarlos positivamente para garantizar su
homogeneidad, cohesion y coherencia”.

En este mismo sentido, la sentencia N° 962, dictada por la Sala el 9 de mayo de 2006
(caso: Cervecerias Polar Los Cortijos C.A., y otros), establecio, que “...Ia Constitucién como
expresion de la intencion fundacional y configuradora de un sistema entero que delimita y
configura las bases juridico-socio-politicas de los Estados, adquiere valor normativo y se
constituye en lex superior, lo cual imposibilita la distincion entre articulos de aplicacion
directa y otros meramente programaticos, pues todos los preceptos constituyen normas juridi-
cas directamente operativas, que obligan a las leyes que se dictan a la luz de sus principios a
respetar su contenido esencial”.

La precitada sentencia profundizé el analisis sobre la interpretacion integradora de la
Constitucion y, al efecto, precisd lo que a continuacidn se transcribe:

‘“...toda normativa debe interpretarse en el sentido de hacer posible con su aplicacion el ser-
vicio de los valores primarios del Estado, pues tal como sefiala Gonzalez Pérez, el derecho
no es sélo un conglomerado de normas legales, antes bien, el derecho positivo se encuentra
enraizado en los principios, y por ello, el jurista ni puede limitarse a contemplar la norma
aislada y aséptica, ni debe circunscribirse a sistematizarla con arreglo a principios légicos,
ya que la unidad del ordenamiento est& basada en los principios rectores del Ordenamiento
que le informan y dan unidad™.

En el mismo orden de ideas, la sentencia N° 1307, del 28 de junio de 2006 (caso: Narci-
so Cenovio Franco), establecié que “...el ordenamiento juridico venezolano, da cabida a la
tesis segun la cual, ante multiples interpretaciones, habra de aplicarse la que se mantenga
dentro de los principios y reglas constitucionales, respetando su contenido esencial y por
tanto, salvaguardando el principio general de unidad del ordenamiento, donde la Constitucion
tiene prevalencia”.

De este modo, el principio general de interpretacion de la ley consagrado en nuestro de-
recho positivo, en el articulo 4 del Codigo Civil, segun el cual:’(...) a la Ley debe atribuirse-
le el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras, segln la conexion
de ellas entre si y la intencion del legislador (...)”, resulta aplicable no sélo en un contexto
16gico sino teleoldgico o finalista, con lo cual los elementos normativos deben ser armoniza-
dos como un todo, en el sentido de no poder hacer abstraccién unos de otros, sino que los
mismos han de ser tomados en cuenta al momento de hacer la correcta valoracion del conte-
nido del texto legal.

Conforme a lo expuesto, la interpretacion juridica debe buscar el elemento sustantivo
que se halla en cada una de las reglas del ordenamiento juridico, constituido por los princi-
pios del derecho que determinan lo que Garcia de Enterria, Revolucién Francesa y Adminis-
tracién Contemporanea, 4° Edicién, Editorial Civitas 1994, Madrid, p. 29) denomina como
“fuentes significativas” del ordenamiento, esto es, el condensado de reglas superiores de la
organizacion del Estado, que expresan la unidad del ordenamiento juridico.

Esta formula interpretativa, también es recogida por Marienhoff, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo |, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1965, p. 329), quien al dis-
cernir sobre el conocimiento del derecho, nos ensefia que resulta menester descubrir los prin-
cipios generales y establecer las consecuencias que derivan de tales principios y su concor-
dancia con las instituciones realmente en vigor.
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Asimismo, Maurice Hauriou, Derecho Puablico Constitucional, Editorial Reus, Madrid
1927, p. 245, sostiene que la interpretacion de las reglas juridicas no debe tomar un sentido
excesivamente literal, pues ello podria retrocedernos al mas negro formalismo de las legisla-
ciones primitivas. Planteamiento éste sobre el cual desarrolla que frente a una aparente anti-
nomia debe tenderse al estudio de la voluntad juridica del legislador, lo cual se logra me-
diante una reconstruccién de las circunstancias concomitantes que permiten aprehender el
valor real de la norma, a través de la aplicacion ldgica de los principios.

En el contexto hermenéutico expuesto, lejos han quedado desde el punto de vista doc-
trinario, afirmaciones como las de Sartori, Teoria de la Democracia. EI Debate Contempo-
réneo, Ediciones Rei, Argentina 1990, p. 19), segln la cual, la democracia se agota en el
proceso electoral, 0 el supuesto caracter elitista de la concepcion segun la cual, la democra-
cia supone usos y no soélo votos.

Ciertamente, la democracia exige la celebracion periddica de elecciones, como elemento
legitimador del poder, y precisamente, ello, sirvio de fundamento para la constitucionaliza-
cion del Poder Electoral, y de su caracter instrumental en la manifestacion de soberania popu-
lar. Sin embargo, el principio democréatico, como manifestacion de confianza en la sociedad y
en su capacidad de autodeterminarse, es modernamente concebida como un supra concepto,
que trasciende los meros esquemas electorales, para adentrarse en lo que Araujo Renteria
Principios de Derecho Constitucional, McGraw-Hill Interamericana, Bogota 1999, p. 3,
califica como el poder del pueblo, pues éste es el titular del poder politico.

En este sentido, se pronuncié Garcia-Pelayo, “Derecho Constitucional Comparado”,
Manuales de la Revista de Occidente, Madrid 1951, p. 321, sefialando, que el andlisis de la
democracia implica algo més que un puro método de formacion de la voluntad del Estado,
que se desarrolla desde el punto de vista de los particulares, a través de los distintos medios
de participacién politica, dentro de los cuales guarda un papel estelar, el sufragio universal,
directo y secreto.

De este modo, el maestro Garcia Pelayo planteaba, que el origen del principio in com-
mento, se encontraba en la antitesis del sistema de privilegios de I’ancien régimen, para ca-
racterizarse, por una voluntad y actividad estadal formada y ejercida por los mismos que
estan sometidos a ellas (igualdad), lo cual supone, que el pueblo dirige el poder del Estado.

De alli, que Hauriou, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, Barcelona 1971,
Editorial Ariel, p. 73, concibe a la democracia como una organizacion racional, que mediante
el debate, le asigna a la comunidad politica una finalidad humanista, propugnando el desarro-
llo del grupo social, la salvaguarda del bien comin, la defensa y la proteccion de la persona y
sus bienes.

En tal sentido se pronuncia Naranjo Diaz, Introduccién al Estudio del Derecho Consti-
tucional, Editorial Mobil Libros, Caracas 1996, p. 85, al atribuirle a la democracia el caracter
de régimen politico, en el cual, la accion de gobierno la ejerce el pueblo en su propio benefi-
cio, y por tanto, en pro del mayor bienestar colectivo posible.

De esta forma, el principio democrético tiende a construir la vida social y politica como
un proceso indefinidamente abierto, donde priva por encima de todo el interés de la sociedad
y el respeto a la dignidad del ser humano y a sus derechos esenciales. Es decir, el bien com(n
es la funcion determinante de toda la accion de Estado democrético y es su efectividad mate-
rial o finalista, la que permite evaluar si el Estado se adecua a dicho principio.

Sobre la base de la anterior consideracion Calero, Partidos Politicos y Democracia,
Barcelona 1982, Ediciones Salvat, p. 53, afirma certeramente, que la democracia supone
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lucha contra la pobreza, la falta de oportunidades, el estancamiento econdmico y en fin, las
distintas situaciones que de manera negativa afectan a la sociedad y de alli, que un Estado
democraético, es aquel que con base juridica, es capaz de adoptar las decisiones esenciales
para la vida de la comunidad.

Ahora bien, el complemento constitucional en el término democracia se encuentra posi-
tivizado en el preambulo de la Constitucion, que como columna vertebral o propdsito del
pacto politico, hace referencia, a que la democracia venezolana es de caracter participativo, lo
cual, parte de una vision protagonista del pueblo y del espiritu civico de su poblacion.

Asi, la democracia concebida por el Constituyente de 1999, parte de una base valorativa
en la educacion ciudadana, proclive a la participacion, establecida en los articulos 62 y 70
eiusdem, como un derecho ciudadano; una obligacién del Estado, que lo coloca en una situa-
cion juridica en la cual debe permitir y fomentar tal participacion; y finalmente, un deber de
la sociedad como determinante de su propio destino, en todos los &mbitos, no sélo politico,
sino social, humano, cultural y familiar. Segln se observa, la democracia participativa supone
la armonizacion entre la titularidad y el ejercicio de la soberania, pues el pueblo incide libre y
directamente en los asuntos publicos, en concordancia con el principio de soberania popular y
con la nocion de un Poder Publico abierto o permeable a las aspiraciones populares, adaptan-
dose a las exigencias que la propia sociedad plantea.

Ahora, parte esencial del sistema de democracia participativa, lo constituye el derecho
de asociacion politica a que hace referencia la norma bajo analisis, pues éstas, como género
asociativo que da lugar a una pluralidad de estructuras subjetivas, entre las cuales se encuen-
tran los partidos, los grupos de electores, etc., constituyen organizaciones ciudadanas de
caracter permanente, que articulan la actuacién politica, combaten la quietud ideoldgica,
promueven sus ideales programaticos, suscitan la evolucion y maduracién ciudadana, y pro-
pugnan la conformacion de nuevos actores que desde una vision particular de la politica,
pretenden incidir en el debate publico.

Como puede observarse, las organizaciones politicas a que se refiere el articulo 67 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, difieren de las organizaciones clien-
telares, originariamente constituidas sobre la base de los “amigos politicos” y no de un pro-
grama politico sistematico. Antes bien, la sefialada norma constitucional, se refiere a las
distintas asociaciones de electores, que se encuentran vinculadas por un ideario politico de-
terminado, que conjuntamente con las demas corrientes del pensamiento publico, coadyuvan
en el establecimiento de una sociedad democratica, abriendo la estructura burocratica a la
participacion ciudadana.

En efecto, las formulas asociativas de caracter politico, son grupos sociales conforma-
dos por la integracion de personas vinculadas ideoldgica y espiritualmente, que buscan inci-
dir en el poder y, por ende, se erigen en voceros de los sectores sociales que los respaldan.

En el marco constitucional expuesto, resulta patente que la masa electoral es homogé-
nea, en cuanto a que el ejercicio democratico, corresponde al pueblo juridica y politicamente
capaz, pero, por otra parte, se evidencia heterogénea, en cuanto al pluralismo politico a que se
refiere el articulo 2 de la Carta Magna, y cuya organizacion en torno a una vision politica
concreta, da lugar a grupos parciales dentro de la totalidad de la poblacion politicamente
habil, y es, precisamente ésta la ratio del dispositivo segln el cual “No se permitira el finan-
ciamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado”, pues
el Poder Publico se debe a toda la poblacion y, por tanto, no debe promover a una parcialidad
politica, con su vision fragmentada de la realidad de la nacion.
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Efectivamente, dentro de los parametros del articulo 67 de la norma normarum, el Esta-
do no puede promocionar el gasto ordinario de las asociaciones politicas, pues ello, equival-
dria a fomentar la vision y los objetivos particulares de una organizacion con intereses pro-
pios. Empero, una cosa son las finanzas internas de la organizacién y su gasto ordinario, y
otra cosa, lo que De Esteban, Curso de Derecho Constitucional Espafiol 11, Madrid 1993, p.
522, concibe, como uno de los temas mas conflictivos en materia electoral, a saber, el fomen-
to econdémico de los procesos electorales. De alli, que tanto en los paises europeos como en
algunos de América Latina, se tienen mecanismos de subvencion publica como apoyo de
campafias electorales. La importancia de los partidos politicos y asociaciones, la transparen-
cia de los fondos y la equidad entre candidaturas, asi lo han impuesto.

Ciertamente, es necesario distinguir entre la financiacion de los costos internos de una
asociacion politica determinada (cualquiera sea su especie, verbigracia: partido, grupo electo-
ral u otra unién concebida para la practica politica), que deben ser sostenidos por los miem-
bros de la misma, pues su existencia obedece a la voluntad personal de los asociados, y el
fomento patrimonial del proceso electoral, que encuentra en la campafia, una fase esencial,
cuya finalidad es dar a conocer a los candidatos y sus programas, de manera que los electores
se puedan pronunciar racionalmente y no de manera volitiva, sobre las diferentes opciones
politicas, lo cual constituye en vez de un gasto, una inversion por constituir educacion civica
electoral para el ejercicio del sufragio y la convivencia democrética.

De lo expuesto, se observa que la campafia electoral, no es sélo la expresién individual
0 asociativa del derecho a postulacidn de cualquier tipo de asociacion politica debidamente
inscrita, sino que forma parte esencial de los procesos electorales, que exigen como condi-
cién primaria, que las fuerzas politicas intervengan en la contienda electoral, en una minima
paridad entre los que concurren como aspirantes a cargos de eleccion popular, lo cual se
logra, seguin De Esteban (Ob. Cit. p. 523), a través de dos métodos:

En primer lugar, la necesidad de establecer un equilibrio econdmico entre actores con
acceso a capitales particulares que facilitan la penetracion de estos candidatos en el electora-
do, a través de los medios de comunicacion masivos y los aspirantes sin soporte econémico
particular.

La referida desigualdad, no es un asunto exclusivamente relacionado con el interés par-
ticular del aspirante que ve dificultado su acceso a los electores, por carecer de los recursos
necesarios para participar en una camparia electoral, que en los tiempos modernos no resulta
ajena a la penetracion de los medios en la sociedad y el costo que ello representa.

La segunda propuesta, a la desigualdad in comemmto, se refiere a la limitacion econo-
mica de caracter privado y el control del Estado sobre la misma, con el fin adicional, de im-
pedir la corrupcién y la ilicitud de los fondos utilizados para las campafias.

Sobre la base de tales consideraciones, el referido autor ha sefialado, que tal inconve-
niente se solventa a través de la financiacién publica de las campafias, no en cuanto actividad
de los actores politicos, sino, en cuanto a la fase fundamental del proceso electoral, cuyo
desarrollo fomenta el pluralismo ideolégico-politico, la salvaguarda del principio de raciona-
lidad del sufragio, la garantia de diversidad para el electorado y la exigencia de claridad
econdmica en la obtencion y gasto del presupuesto utilizado para campafias electorales.

Asi, el financiamiento publico de los procesos electorales y dentro de ellos, de la cam-
pafia de los aspirantes a cargos de eleccién popular, constituye una exigencia de control sobre
los actores politicos, su presupuesto y la relacién competitiva que comprenden las operacio-
nes electorales y al mismo tiempo, una actividad inherente a un sistema electoral transparen-
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te, que propugna el debate, la participacion y el protagonismo del pueblo y, por ende, desa-
rrolla el desideratum del preambulo constitucional, en cuanto al caracter participativo de la
democracia venezolana.

Segun se ha visto, el fomento econémico del Estado a las campafias electorales se en-
cuentra adherido al principio democratico, por cuanto garantizaria que el electorado tenga
acceso a las diversas propuestas que pudieran presentarse por parte de las diferentes asocia-
ciones politicas (no solo los partidos) sin un respaldo econdmico, con lo cual, propende a la
igualdad de las condiciones de penetracion de los diversos candidatos.

Entonces, la norma bajo examen, responde a una vision racionalizadora del gasto publi-
co Yy, en concreto, se circunscribe a la imposibilidad de aportar fondos a los gastos corrientes
e internos de las distintas formas de asociaciones politicas, pero en el marco de las observa-
ciones anteriores, dicha limitacion, no resulta extensiva a la campafia electoral, como etapa
fundamental del proceso electoral.

Por tanto, el contenido y alcance de la norma contenida en el articulo 67 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, respecto a la proscripcion de aportar fondos
publicos a las asociaciones politicas, no limita que en el marco del proceso electoral y como
gasto inherente a una fase esencial del mismo, el Estado (de acuerdo con el principio de
legalidad presupuestaria y observando el principio de reserva legal que impera en materia de
elecciones, segun dispone el articulo 156.32 de la Carta Fundamental), destine fondos con el
objeto de financiar el desarrollo de las campafas electorales, de los partidos y asociaciones
politicas inscritos ante el ente comicial, en el contexto del pluralismo politico como elemento
esencial de la democracia participativa y racional, pero que en todo caso, requiere ex profeso,
de regulacion normativa por parte de la Asamblea Nacional, porque en esto descansa el ejer-
cicio de la reserva legal.

I1l. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Distribucion vertical del Poder Publico
A. Estado federal descentralizado
TSJ-SC (565) 15-4-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Recurso de Interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

El enfoque del estado federal descentralizado consagrado en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es el de un
sistema en el cual en el marco de la estructura politico-territorial del
Estado venezolano, es inherente al nivel nacional la potestad de
coordinacién en relacion a los niveles estadales y municipales del
ejercicio del Poder Publico, tanto en las materias de competencia
concurrente como en aquéllas de competencia exclusiva nacional en
las que de alguna forma intervengan los Estados y los Municipios.

Véase Pagina 154 de esta Revista
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B. Competencias concurrentes. Coordinacion de competencias
TSJ-SC (565) 15-4-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Recurso de Interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

La Sala Constitucional define qué se entiende por la voz “coordi-
nacién” en el articulo 164.10 de la Constitucién de la Republica Boli-
variana de Venezuela.

Véase Pagina 154 de esta Revista
2. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Competencias del Poder Publico Nacional
a. Seguridad y Defensa de la Nacion: Régimen de las armas
TSJ-SPA (0427) 9-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Municipio Baruta del Estado Miranda e Instituto Auténomo de
Policia Municipal de Baruta vs. Ministerio del Poder Popular para la
Defensa.

La Fuerza Armada Nacional es el organismo competente para
reglamentar y controlar todo lo relativo a las armas que no sean de
guerra.

Estando en la oportunidad de pronunciarse sobre el mérito del asunto debatido, advierte
la Sala que la parte demandante solicitd la nulidad de la Resolucién N° 21.171, de fecha 03
de junio de 2003, dictada por el entonces MINISTRO DE LA DEFENSA, hoy MINISTRO
DEL PODER POPULAR PARA LA DEFENSA, publicada en la Gaceta Oficial de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela N° 37.704, de fecha 04 de junio de 2003, mediante la cual se
dictaron las “NORMAS PARA LA ADQUISICION, REGISTRO Y CONTROL DE AR-
MAMENTO, MUNICIONES, ACCESORIOS Y EQUIPOS DE ORDEN PUBLICO PARA
LOS ORGANOS DE SEGURIDAD CIUDADANA Y CUERPOS DE SEGURIDAD DEL
ESTADO CON FUNCIONES POLICIALES” alegando que estaba viciada por incompeten-
cia manifiesta, y que violaba la autonomia municipal, los principios de racionalidad, propor-
cionalidad y adecuacion, ademas de la reserva legal.

1. Con relacion a la alegada incompetencia del Ministro de la Defensa, adujo la parte re-
currente, que dicho vicio resulta del hecho de que el fundamento del acto recurrido es el
articulo 324 Constitucional, el cual otorga competencia para reglamentar y controlar la fabri-
cacién, importacién, exportacién, almacenamiento, transito, registro, control, inspeccion,
comercio, posesion y uso de armas que no sean de guerra, a la Fuerza Armada Nacional,
cuyo Comandante en Jefe es el Presidente de la Republica y no el Ministro de la Defensa;
asimismo sostuvo, que en el supuesto negado de que se tratase de un caso de delegacion de la
facultad de reglamentar las leyes, otorgada al Presidente en el articulo 236 eiusdem, el acto
estaba igualmente viciado de nulidad, pues no constaba la delegacion hecha al referido Mi-
nistro.



134 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

Dispone el articulo 324 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela lo
siguiente:

“Articulo 324. Sélo el Estado puede poseer y usar armas de guerra. Todas las que existan, se
fabriquen o se introduzcan en el pais, pasaran a ser propiedad de la Republica sin indemniza-
cion ni proceso. La Fuerza Armada Nacional serd la institucion competente para reglamentar
y controlar, de acuerdo con la ley respectiva la fabricacién, importacién, exportacion, alma-
cenamiento, transito, registro, control, inspeccion, comercio, posesién y uso de otras armas,
municiones y explosivos.”

Juzga la Sala que la sola lectura de la disposicion transcrita, basta para desvirtuar los in-
consistentes alegatos de la parte actora respecto a la incompetencia del titular del Ministerio
de la Defensa para emitir el acto impugnado.

En efecto, segin la letra de dicha norma, la Fuerza Armada Nacional es el organismo
competente para reglamentar y controlar todo lo relativo a las armas que no sean de guerra,
tal como se hizo a través del acto impugnado, y si bien el Presidente de la Republica es el
Comandante en Jefe de las mismas, a tenor de lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 236
Constitucional y el articulo 51 de la Ley Organica de las Fuerzas Armadas Nacionales, en-
tonces vigente, no es menos cierto que aquél imparte sus 6rdenes a la Fuerza Armada Nacio-
nal por érgano del Ministro de la Defensa, segun lo establece el articulo 53 eiusdem. Asi, la
resolucion impugnada, segln puede leerse en su encabezado, fue dictada “...Por disposicion
del ciudadano Presidente de la Republica...”.

Aunado a lo anterior, y méas especificamente, el numeral 4 del articulo 9° del Decreto
Sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publica Central, aplicable ratio-
ne temporis al caso bajo examen (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 37.672, de fecha 15 de abril de 2003), norma reproducida en el numeral 10 del articulo 10
del vigente Decreto Sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publica
Nacional, sefialaba que era competencia del Ministro de la Defensa:

“(...) La regulacion, supervision y fiscalizacion de la dotacion de los cuerpos de policia, de
los polvorines y depo6sitos de explosivos, asi como la fabricacién, importacion, exportacion,
registro, comercio, transporte, almacenamiento, empleo y vigilancia de armas de guerra o
no(...)”(Negrillas de la Sala)

Asimismo, los articulos 62 y 64, literal “p”, de la Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas
Nacionales, rezan:

“Avrticulo 62. EI Ministro de la Defensa, en ejecucion de las 6rdenes del Presidente de la Re-
publica, sera la mas alta autoridad en todas las cuestiones de mando, gobierno, organizacién,
instruccion y administracion de las Fuerzas Armadas Nacionales. “

“Articulo 64. Correspondera al Ministro de la Defensa, ademas de las atribuciones que le
confiere la Ley Organica de la Administracion Central a todos los Ministros, las especifica-
mente conferidas por ella al Ministro de la Defensa, y especificamente las siguientes:

(...omissis...)

p) Inspeccionar en todo lo relativo a material de guerra, los cuerpos de Policia y demas orga-
nismos armados regulares no adscritos a las Fuerzas Armadas Nacionales;(...)” (Negrillas de
la Sala).

Cabe destacar que los citados dispositivos legales refuerzan el planteamiento expuesto
supra, especificando que corresponde al titular del Despacho de la Defensa regular la dota-
cion de los cuerpos policiales.
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Por los motivos expuestos, juzga la Sala que resulta improcedente el alegado vicio de
incompetencia manifiesta. Asi se declara.

2. En lo que respecta a la pretendida violacion de la reserva legal, aleg6 la parte actora
que el acto impugnado infringi6 dicho principio, en virtud de que establece penas no contem-
pladas en ninguna disposicion legal, cuando sefiala en el numeral 1 del Capitulo VII que
“Aquellos Organos de Seguridad Ciudadana y Cuerpos de Seguridad del Estado con Funcio-
nes Policiales, que no cumplan con las disposiciones aqui establecidas, seran objeto de la
retencion y/o comiso del material de armas, municiones, explosivos, accesorios y equipos de
orden publico que posean”.

Advierte la Sala, que el articulo 324 Constitucional supra transcrito otorga en forma di-
recta a la Fuerza Armada Nacional, la cual actda por intermedio del Ministro de la Defensa
como se dejo ya sentado, la competencia para reglamentar y controlar la fabricacién, impor-
tacion, exportacion, almacenamiento, transito, registro, control, inspeccién, comercio, pose-
sion y uso de armas, municiones y explosivos, y en tal virtud no es menester que un texto de
rango infraconstitucional reitere o respalde dicha expresa asignacion competencial.

En este sentido, la prevision de las sanciones administrativas en el acto recurrido, cons-
tituye una funcion inherente o implicita de la potestad de control y fiscalizacion que en tal
sentido le fue otorgada a la Fuerza Armada por el Texto Constitucional en el comentado
articulo 324.

Asi, la Sala en anteriores oportunidades se ha pronunciado sobre el tema de las potesta-
des implicitas de la Administracion, dejando establecido lo siguiente:

“(...) Al analizarse detenidamente el contenido del aludido principio, se evidencia la
existencia de dos intereses considerados como contrapuestos en el desarrollo de la actividad
administrativa: por una parte, la necesidad de salvaguardar los derechos de los administrados
contra los eventuales abusos de la Administracién; y por la otra, la exigencia de dotar a ésta
de un margen de libertad de accion.

Asi, el principio de legalidad implica la existencia de una ley (lex scripta), que sea ante-
rior (lex previa) y que describa un supuesto de hecho determinado (lex certa), lo cual tiene
cierta 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 potestad sancio-
natoria requiere de una normativa que faculte a la Administracién para actuar y aplicar de-
terminada sancion administrativa.

No obstante lo anterior, ha sido criterio de esta Sala que si bien es cierto que se deben
evitar actuaciones arbitrarias por parte de la autoridad administrativa, pues ésta se encuentra
supeditada a una serie de reglas juridicas, no es menos cierto que tal sujecion no debe ser
excesiva, al punto que se impida un normal desenvolvimiento de la actividad administrativa,
lo que de igual forma causaria graves perjuicios a los administrados. De manera que no siem-
pre pueden precisarse anticipadamente por via general todas las situaciones juridicas que
podrian generarse en el &mbito del derecho administrativo sancionatorio, por lo que resulta
necesario en algunos casos habilitar a la Administracidn para que a través del ejercicio de sus
potestades implicitas pueda regular las sanciones a aplicar en cada caso, partiendo de los
supuestos previstos en determinada ley (véase, entre otras, sentencia de esta Sala N° 1.947 de
fecha 11 de diciembre de 2003, caso Seguros La Federacion, C.A.).” (Vid. Sentencia N°
00091, de fecha 18 de enero de 2006, caso: Angel Guillermo Zambrano vs. Ministerio de
Infraestructura).
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Conforme al criterio que antecede, debe la Sala desechar la alegada violacion del prin-
cipio de reserva legal y de tipicidad. Asi se declara.

3. Con relacion a la pretendida violacién de los principios de racionalidad, proporciona-
lidad y adecuacion, sostuvo la parte demandante, resumidamente que “...la resolucion im-
pugnada contiene una serie de limitaciones y prohibiciones que resultan completamente
absurdas, irracionales, desproporcionadas e ilégicas, contrariando de esta forma los mas
elementales principios de racionalidad, proporcionalidad y adecuacion que debe observar
toda actuacion administrativa...”; sustenté sus alegatos citando la disposicién contenida en el
literal c, del Capitulo V del acto impugnado, donde se establece que las policias municipales
no podran contar con un nimero mayor de escopetas al equivalente al uno por ciento (1%)
por cada quinientos (500) funcionarios, lo cual en su criterio se traducira en falta de protec-
cion a la comunidad.

De la revision del acto impugnado advierte la Sala, que la norma invocada por la parte
actora, establece restricciones en cantidad, solo respecto a las escopetas, no obstante prevé
que las Policias Municipales podran adquirir también revdlveres calibre 38, pistolas calibre
9 mm, y aln dentro del rubro de las escopetas dispone que podran adquirirse “hasta calibre
12”7, lo cual implica que poseeradn, con las restricciones del caso, escopetas de diferente
calibre.

En este orden de ideas, al ser la restriccion de las escopetas con las que pudiera contar la
Policia Municipal, el Gnico fundamento de la representacion judicial de los demandantes para
sustentar la pretendida violacién de los principios de racionalidad, proporcionalidad y ade-
cuacion, y habiendo quedado demostrado que dichos cuerpos policiales dispondran de otra
variedad de armas con las cuales brindar proteccion a la comunidad, debe ser igualmente
desechada la pretendida violacidn de los principios de racionalidad, proporcionalidad y ade-
cuacion. Asi se declara.

4. Finalmente, denuncia la parte actora que la providencia administrativa atacada vulne-
ra el principio de autonomia municipal, en razén de que, pasando por alto la facultad que
poseen dichos entes politicos territoriales para invertir sus ingresos, se les impuso mediante el
acto impugnado, una serie de requisitos estructurales con los cuales debian cumplir los par-
ques de armas de las Comisarias, Sub-Comisarias y puestos, y asimismo, se les obliga a ad-
quirir determinados tipos de armas, lo cual implica, en su criterio, una intromision del Poder
Nacional en la independencia otorgada constitucional y legalmente a los Municipios para el
manejo de sus recursos.

Ya establecio la Sala que, por mandato constitucional, corresponde a la Fuerza Armada
Nacional reglamentar y controlar “...la fabricacion, importacion, exportacion, almacenamien-
to, transito, registro, control, inspeccién, comercio, posesién y uso...” de armas que no sean
de guerra, municiones y explosivos; asimismo, quedé claramente expuesto que el acto recu-
rrido fue dictado por el Ministro de la Defensa con base en esa potestad. Ahora bien, que las
medidas adoptadas por el Ministro en la providencia administrativa recurrida, a fin de cum-
plir con las obligaciones impuestas por el Constituyente, impliquen una erogacion de recur-
sos municipales, en modo alguno puede considerarse como una limitacion indebida de la
autonomia municipal.

En efecto, es claro el Texto Constitucional cuando dispone que la autonomia municipal
no es absoluta, sino que puede ser limitada; asi, establece el articulo 168, lo siguiente:

“(...) Los Municipios constituyen la unidad politica primaria de la organizacién nacional,
gozan de personalidad juridica y autonomia dentro de los limites de esta Constitucion y de la
ley.(...)"(Negrillas de la Sala)
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Con base en los razonamientos que anteceden, y visto que el acto impugnado esta basa-
do en normas que atribuian competencia al entonces Ministro de la Defensa, hoy Ministro del
Poder Popular para la Defensa, para regular la dotacion de los cuerpos de policia, incluyendo
las policias municipales, es claro que estamos en presencia de una de las limitaciones legales
a que alude la citada norma constitucional, y en tal virtud, debe ser desestimada la pretension
de la parte actora respecto a la supuesta violacion de la autonomia municipal. Asi se declara.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, resulta forzoso para la Sala declarar sin lu-
gar el presente recurso de nulidad ejercido por el MUNICIPIO BARUTA DEL ESTADO
MIRANDA y el INSTITUTO AUTONOMO DE POLICIA MUNICIPAL DE BARUTA. Asi
se decide.

Reitera la Sala en esta oportunidad el criterio contenido en su decisiéon N° 00302, de fe-
cha 11 de marzo de 2008, por la cual fue igualmente declarada la improcedencia de una pre-
tension de nulidad ejercida contra la referida Resolucion N° 21.171, de fecha 03 de junio de
2003, dictada por el entonces MINISTRO DE LA DEFENSA, hoy MINISTRO DEL PODER
POPULAR PARA LA DEFENSA, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N° 37.704, de fecha 04 de junio de 2003.

3. El Poder Judicial
A. Gobierno y administracion del Poder Judicial: Organos
TSJ-SPA (0517) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Rafaela Virginia Gutiérrez de Morales vs. Decision Comisién Ju-
dicial del Tribunal Supremo de Justicia.

La Comisién Judicial cuenta con abiertas posibilidades de actua-
cién en todo aquello que, sin ser atribucidn especifica de la Direccién
Ejecutiva de la Magistratura, considere el Maximo Tribunal como
una tarea directa que le compete y que pueda eventualmente ser des-
arrollada por el cuerpo que ha sido creado para actuar en su repre-
sentacion, entre las cuales se encuentra, sin lugar a dudas, el tema
del ingreso y permanencia de los jueces provisorios o temporales de-
ntro del Poder Judicial.

Alegd la actora que la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia era incompe-
tente para dejar sin efecto su designacién como Jueza del Juzgado Segundo de los Municipios
Tovar, Zea, Guaraque y Arzobispo Chacon de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida,
puesto que el referido 6rgano carece de la potestad para imponer sanciones contra ningln
juez de la Republica, y menos para dejar sin efecto su designacion.

Respecto al vicio de incompetencia denunciado, la Sala ha sefialado que se configura
cuando una autoridad administrativa determinada dicta un auto para el cual no estaba legal-
mente autorizada, por lo que debe quedar precisado, de manera clara y evidente, que su ac-
tuacion infringio el orden de asignacion y distribucion de las competencias o poderes juridi-
cos de actuacion de los 6rganos publicos administrativos, consagrado en el ordenamiento
juridico. La competencia le confiere a la autoridad administrativa la facultad para dictar un
acto para el cual esta legalmente autorizada y ésta debe ser expresa, por lo que sélo en los
casos de incompetencia manifiesta, los actos administrativos estarian viciados de nulidad
absoluta.
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El Texto Constitucional de 1.961 instituy6 los lineamientos generales de cada una de las
ramas del Poder Publico, y en concreto, establecié que el Poder Judicial lo ejerceria la extinta
Corte Suprema de Justicia y el resto de los tribunales de la Republica, dejando la direccion y
vigilancia de los tribunales a cargo de un drgano administrativo distinto e independiente al
Maximo Tribunal de la Republica, conocido como Consejo de la Judicatura y que en adelante
ejerceria, como asi sucedid, tales funciones.

A diferencia de ello, la Constitucién de 1.999 innovo al otorgarle al Tribunal Supremo
de Justicia no sélo la funcion jurisdiccional que le es propia, sino ademas, la direccion, go-
bierno y administracién del Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los tribunales de la
Republica, e incluso, la elaboracion y ejecucion de su propio presupuesto y del resto del
Poder Judicial. Quiso de este modo el Constituyente descargar esta importante y amplia tarea
en el Maximo Tribunal del Pais, estableciendo en el articulo 267, como un medio para conse-
guir tales fines, la creacion de un nuevo érgano denominado Direccién Ejecutiva de la Ma-
gistratura, a través del cual se llevaria a cabo, por delegacion, todo aquello que le fuera asig-
nado.

A través de la Normativa sobre la Direccion, Gobierno y Administracion del Poder Ju-
dicial, publicada en Gaceta Oficial N° 37.014 del 15 de agosto de 2000, especificamente en
su articulo 1°, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, le dio forma a este 6rgano de
rango constitucional con la finalidad de que ejerciera las funciones de direccion, gobierno y
administracion del Poder Judicial; pero ademas, en el mismo instrumento normativo, dio
creacion de su propio seno a la Comisién Judicial, 6rgano integrado por un magistrado de
cada Sala y dependiente directamente del Tribunal Supremo de Justicia, el cual actuaria
también por delegacion, en todas aquellas funciones administrativas de control y supervision
conferidas, asi como cualquier otra establecida en la Normativa antes sefialada y que, por
supuesto, no involucrase en nada la funcién jurisdiccional que, con base en el principio de
separacion de poderes, corresponde de forma exclusiva y excluyente al Tribunal Supremo de
Justicia y al resto de los tribunales de la Republica.

Debe interpretarse entonces que paralelamente a la Direccién Ejecutiva de la Magistra-
tura, nace la Comisidn Judicial con el objeto de tomar parte también, mediante la figura de la
delegacién, en la direccién, gobierno y administracién del Poder Judicial que en principio
corresponde asumir, por mandato constitucional, al Tribunal Supremo de Justicia en pleno.
Es decir, coexisten dos 6rganos que cumplen funciones especificas en materia administrativa,
asignadas en un principio por la Normativa publicada en el afio 2000, y en la actualidad,
atribuidas y modificadas algunas de ellas, por la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de
Justicia.

Significa que aun cuando podria pensarse en la Comision Judicial como un ente distinto
e independiente del Maximo Tribunal de la Republica, es claro que no es mas que la repre-
sentacion abreviada de la totalidad de los miembros que componen el Tribunal Supremo de
Justicia, al punto que se encuentra integrada por un magistrado de cada una de las salas que
conforman la maxima instancia jurisdiccional y es presidida por el Presidente del Tribunal
Supremo de Justicia, tal como lo dispone el articulo 26 de la Normativa sobre la Direccion,
Gobierno y Administracion del Poder Judicial, que ha servido de fundamento juridico a este
nuevo organo.

Sin embargo, a efectos de evitar cualquier confusion, debe tenerse en claro que aun
cuando la Comisién Judicial se encuentra conformada por magistrados activos de cada una de
las Salas que componen la Ultima instancia jurisdiccional, se trata de un érgano que si bien se
mantiene inserto dentro del Poder Judicial, su naturaleza lo califica como un érgano que
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cumple una actividad esencialmente administrativa, pues aunque dependa en forma directa
del Tribunal Supremo de Justicia es evidente que sus funciones se encuentran alejadas del
campo jurisdiccional y s6lo se materializan en el &mbito administrativo.

En definitiva y sin menoscabo de la indiscutible participacion de la Direccién Ejecutiva
de la Magistratura, 6rgano de rango constitucional con caracter auxiliar en la descrita Norma-
tiva, y hoy modificada su estructura por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, al
mencionar que se trata de un 6rgano dependiente jerarquica y funcionalmente del Tribunal
Supremo de Justicia; no cabe duda de la legitimidad de la Comision Judicial para actuar por
delegacidn en las tareas que le sean asignadas por la Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, dentro del amplio espectro que conlleva la direccion, gobierno y administracion del
Poder Judicial.

Asi cuenta la Comision Judicial con abiertas posibilidades de actuacion en todo aquello
que, sin ser atribucion especifica de la Direccién Ejecutiva de la Magistratura, considere el
Maximo Tribunal como una tarea directa que le compete y que pueda eventualmente ser
desarrollada por el cuerpo que ha sido creado para actuar en su representacion, entre las cua-
les se encuentra, sin lugar a dudas, el tema del ingreso y permanencia de los jueces proviso-
rios o temporales dentro del Poder Judicial.

Ahora bien, a los fines de esclarecer los limites de la competencia, particularmente en lo
que se refiere a la separacion de un funcionario del Poder Judicial, es basico hacer diferencia
entre el retiro que se origina en una causa disciplinaria y cuando, por el contrario, tiene lugar
mediante un acto de remocidn, el cual es equivalente a dejar sin efecto su designacion.

Es necesario precisar asi que la funcion disciplinaria en toda su extension, esto es, sobre
jueces titulares que han alcanzado la garantia de estabilidad por haber mediado el concurso
de oposicidn respectivo y los jueces provisorios, es dirigida hoy en forma exclusiva por la
Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, como un drgano crea-
do con carécter transitorio hasta tanto se cree la jurisdiccidn disciplinaria.

Distinto es el caso cuando esté referido a la remocion directa de un funcionario de ca-
racter provisorio o temporal, y sin que opere alguna causa disciplinaria, dado que tal atri-
bucion en la actualidad se encuentra a cargo de la Comisidn Judicial del Tribunal Supremo de
Justicia, por delegacién expresa que hiciera la Sala Plena. Vale decir, que tanta potestad tiene
la Comisidn Judicial para designar a los jueces, de forma provisoria, como para dejar sin
efecto su designacion, cuando asi sea precisado por la mayoria de sus miembros, y siempre
que no medie una causa disciplinaria que obligue a la actuacion del ente encargado especial-
mente de aplicar las sanciones.

De este modo, y con base en los razonamientos sefialados, la Sala Politico-Admi-
nistrativa no duda en confirmar la competencia de la Comision Judicial del Tribunal Supremo
de Justicia para actuar, dentro de los limites indicados, en el nombramiento y separacién de
los funcionarios designados con caracter provisional como ocurrio en el caso de autos, en el
cual se dejo sin efecto la designacion de la actora, quien ostentaba un cargo de Jueza Tempo-
ral. Asi se decide.

TSJ-SPA (0504) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Jairo Addin Orozco Correa y José Joaquin Bermudez Cuberos vs.
Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial.
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La Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial esta obligada a revisar aquellos asuntos que se enlazan de
forma directa con la disciplina del Juez, entre los que se encuentran
las actuaciones jurisdiccionales susceptibles de producir una vincu-
lacion directa con el catdlogo de sanciones establecido en la Ley de
Carrera Judicial o la Ley Orgéanica del Consejo de la Judicatura.

....... Alegan los recurrentes, que la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial no es competente por la materia para decidir e imponer una sancion
contra sus representados. Asimismo, aducen que el acto recurrido efectta un analisis sobre la
legalidad de una decision “usurpando funciones jurisdiccionales”, sin que exista norma juri-
dica que le atribuya tal competencia al 6rgano administrativo.

Ahora bien, resulta necesario traer a colacion el contenido del articulo 31 de la Ley Or-
ganica del Consejo de la Judicatura, el cual dispone:

“Avrticulo 31. Limitacion. El juez es independiente en la interpretacion de la ley y el derecho,
deberd actuar imparcialmente, sin temor o favoritismo, ni obedeciendo interés sectorial algu-
no, clamor publico o miedo de critica.

En ningln caso podra sancionarse disciplinariamente a un juez por sus decisiones o por los
fundamentos de ellas, las que sélo seran materia de recursos procesales, salvo lo dispuesto en
el ordinal 13° del Articulo 38 de esta Ley”.

La norma transcrita consagra el principio de autonomia o independencia del Juez en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional y proscribe la posibilidad de que sea sancionado disci-
plinariamente, en razén de las decisiones que dicte o por los fundamentos de ellas.

En orden a lo anterior, la Sala considera imperioso sefialar que el ejercicio de una acti-
vidad de tan delicada naturaleza como la del Juez, no puede llevarse a cabo sin el someti-
miento a la supervision de un érgano que controle el cumplimiento de esta labor. En el desa-
rrollo de esta premisa, el Constituyente de 1961 dispuso en un primer momento la creacién
del Consejo de la Judicatura, consagrado como un érgano orientado a asegurar la indepen-
dencia, eficacia, disciplina y decoro de los tribunales de la Republica, dejandose a cargo de la
respectiva Ley su organizacion y atribuciones. Este organismo existié hasta el momento en
que entré en vigor la Constitucion de 1999, hoy sustituido en sus funciones disciplinarias, por
la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, mientras se crea la
jurisdiccion especial disciplinaria.

Ahora bien, es cierto que la mayor parte de la actividad desempefiada a diario por los
Jueces se desarrolla en el campo jurisdiccional, por ende susceptible, de revision por la alza-
da correspondiente en la materia que ha sido sometida a su conocimiento; tal circunstancia,
no es dbice para permitir la revision de esta actividad también por parte del 6rgano de natura-
leza administrativa, en tanto y en cuanto, se vincule tal revision con aquellas conductas suje-
tas a responsabilidad disciplinaria.

En efecto, esta Sala ha precisado en anteriores oportunidades que “...en ocasiones, el
examen de la disciplina de los jueces incluye la revision de aspectos jurisdiccionales, aun
cuando vinculando este examen a la idoneidad del funcionario para continuar en el ejercicio
del cargo, dada la responsabilidad que supone la funcion de juzgar. De manera que por existir
una linea divisoria muy fina entre la revision de aspectos relacionados con la aptitud personal
del juez y otros relativos al &mbito jurisdiccional, es preciso atender siempre al caso concreto,
a fin de limitar el alcance del poder disciplinario de la Administracion, de manera que no se
invada en forma indebida el campo de actuacion jurisdiccional.” (Sentencia N° 401 de fecha
18 de marzo de 2003).
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Lo anterior implica que con la autonomia y el respeto debidos a la funcion jurisdiccio-
nal, el ente disciplinario tiene la potestad para vigilar el decoro y la disciplina de los Jueces
de la Republica, sin entrar a examinar o intentar corregir aspectos de naturaleza jurisdiccio-
nal, que son competencia exclusiva del Poder Judicial. En este sentido, la Comisién de Fun-
cionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial estd obligada a revisar aquellos asuntos
que se enlazan de forma directa con la disciplina del Juez, entre los que se encuentran las
actuaciones jurisdiccionales susceptibles de producir una vinculacién directa con el catalogo
de sanciones establecido en la Ley de Carrera Judicial o la Ley Orgéanica del Consejo de la
Judicatura.

Al aplicar los anteriores razonamientos al caso concreto, la lectura del acto recurrido
permite observar, que la conducta que dio lugar a la imposicion de la sancién disciplinaria a
los jueces recurrentes, fue la publicacién de una sentencia sin que previamente se hubiese
dado cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 22 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y
363 del Codigo Organico Procesal Penal; esto es, sin que conste haberse dado cumplimiento
a las fases de deliberacion y votacion del proyecto de sentencia. Este proceder a juicio de la
Sala, se encuentra sujeto al control administrativo disciplinario, ya que podria eventualmente
constituir un hecho susceptible de ser susbsumido en las causales de responsabilidad discipli-
naria, independientemente del examen jurisdiccional a la que pueda ser sometida la referida
decision, por lo que se desestima la denuncia de incompetencia de la Comisién de Funciona-
miento y Reestructuracién del Sistema Judicial. Asi se declara.

B. Régimen de los Jueces
a.  Jueces Provisorios
TSJ-SPA (0517) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Rafaela Virginia Gutiérrez de Morales vs. Decision Comision Ju-
dicial del Tribunal Supremo de Justicia.

El acto de remocion de jueces provisorios no tiene naturaleza
sancionatoria.

Por otra parte denuncia la accionante que el acto recurrido fue dictado con ausencia de
procedimiento, es inmotivado y atenta contra su derecho a la presuncion de inocencia.

A su vez alega que su designacién como Jueza del Juzgado Segundo de los Municipios
Tovar, Zea, Guaraque y Arzobispo Chacon de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida
en los términos reflejados en la Resolucion de fecha 30 de junio de 2003, le confiere los
mismos derechos y prerrogativas de los jueces titulares.

En atencidn a dichas denuncias, previamente advierte la Sala:

- Que segun se desprende de los autos, la Comision Judicial de este Alto Tribunal en se-
sion de fecha 30 de junio de 2003, acord6 concederle a la accionante el traslado del cargo de
Jueza Temporal del Juzgado Primero de los Municipios Tovar, Zea, Guaraque y Arzobispo
Chacdn de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida al cargo de Jueza Temporal del
Juzgado Segundo de los Municipios Tovar, Zea, Guaraque y Arzobispo Chaco6n de la misma
circunscripcion.

- Que la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, en la sesion de fecha 21 de
junio de 2005, acord6 dejar sin efecto la designacién de la accionante como Jueza en el Juz-
gado Segundo de los Municipios Tovar, Zea, Guaraque y Arzobispo Chacén de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Mérida, por las observaciones presentadas ante ese Despacho.
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Ahora bien, luego de analizar el contenido del acto recurrido, concluye la Sala que en el
presente caso no estamos frente a la impugnacién de un acto administrativo sancionatorio,
sino mas bien ante un acto mediante el cual se decidio dejar sin efecto la designacion de la
actora en el cargo de Jueza Temporal del Juzgado Segundo de los Municipios Tovar, Zea,
Guaraque y Arzobispo Chacon de la Circunscripcion Judicial del Estado Mérida, cargo que,
contrariamente a lo sostenido por la actora, no goza de estabilidad.

Efectivamente, es menester recordar que el ingreso a la carrera judicial se encuentra
sometido al cumplimiento de una serie de requisitos establecidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, especificamente en su articulo 255 eiusdem, lo que
determina una estabilidad para el funcionario judicial, limitada por el interés general en la
recta administracion de justicia, tal como lo dispone expresamente el articulo 3 de la Ley de
Carrera Judicial, pues se exige que los jueces en el ejercicio de sus cargos procuren un ren-
dimiento satisfactorio.

De manera que, asumiendo que el acto cuya nulidad se solicita fue dictado por la Comi-
sion Judicial en ejercicio de las funciones administrativas que le son inherentes, sin que se
trate de un acto de naturaleza sancionatoria; estima la Sala en aplicacion del criterio de la
Sala Constitucional contenido en la sentencia N° 2.414 de fecha 20 de diciembre de 2007 que
como lo que se persigue es la remocion de una Jueza cuyo nombramiento ha sido efectuado
de forma provisional o temporal, el acto administrativo que determine su separacion del
cargo, no tiene que ser sometido a procedimiento administrativo alguno, por cuanto la garan-
tia de estabilidad del juez y, por consiguiente, el derecho a ser sometido al procedimiento
respectivo, se obtienen con el concurso de oposicion que instituy6 el Texto Constitucional en
su articulo 255, como una exigencia indispensable para acceder al cargo de juez con caracter
de titular o juez de carrera, estabilidad ésta que no poseen los jueces provisorios.

Caso contrario es cuando el funcionario goza de titularidad, pues en ese caso tendra
siempre el derecho a ser sometido al procedimiento administrativo correspondiente y no
podré la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia decidir su remocion en ningln
caso pues, se insiste, la garantia de estabilidad se la otorga el haber resultado vencedor en el
concurso de oposicion previsto al efecto.

En consecuencia, la Sala observa que la situacion de la abogada Rafaela Virginia Gutié-
rrez de Morales, se ubica en la posicion de quien ha ingresado al Poder Judicial de manera
temporal y provisoria, sujeta por tanto su estabilidad al concurso de oposicién respectivo; por
consiguiente, la accion ejercida por la recurrente carece de fundamento juridico sustentable.
Asi se establece.

En tal sentido, esta Sala considera que al haber sido designada la actora sin que mediara
concurso de oposicién alguno, la Comisién Judicial del Tribunal Supremo de Justicia, que
tiene entre sus funciones la de los nombramientos de los Jueces Provisorios o Temporales,
también tiene la funcion, en caso de los antes mencionados, de dejar sin efecto sus nombra-
mientos, sin la exigencia de someterlos a un procedimiento administrativo previo, ni la obli-
gacion de motivar o dar razones especificas y legales de su remocién.

De tal manera que en este caso, por una parte, no se le ha atribuido a la Jueza removida
falta disciplinaria alguna y, por la otra, su estabilidad siempre estaria sujeta a que participara
en un concurso de oposicién para ganar la titularidad del cargo, circunstancia que no ha sido
verificada en el presente caso. Asi se declara. (Ver sentencia de esta Sala N° 00463 de fecha
21 de marzo de 2007).



JURISPRUDENCIA 143

Por tales razones, esta Sala desestima por infundados los argumentos expuestos por la
parte recurrente y, en consecuencia, encuentra ajustado a derecho el acto administrativo ema-
nado de la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia. Asi se declara.

b.  Jueces. Destituciéon: Abuso o exceso de autoridad
TSJ-SPA (0504) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Jairo Addin Orozco Correa y José Joaquin Bermudez Cuberos vs.
Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial.

Para que se verifique el ilicito disciplinario de abuso o exceso de
autoridad, no basta constatar que se trata de un simple ejercicio de
una competencia ajena, sino que serd menester que el Juez vaya mas
alla, desplegando una conducta abusiva, desproporcionada de sus
deberes legales, que ponga en evidencia su inidoneidad para ocupar
el cargo de Juez.

...... En tal sentido, debe esta Sala precisar si, en el caso bajo examen, las actuaciones
de los recurrentes constituyen o no un abuso o0 exceso de autoridad.

Asi, se observa que la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Ju-
dicial consider6 que los ciudadanos Jairo Addin Orozco Correa y José Joaquin Bermudez
Cuberos, ambos en su condicion de Jueces Titulares integrantes de la Corte de Apelaciones
del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, incurrieron en
el ilicito disciplinario contenido en el numeral 16 del articulo 40 de la Ley de Carrera Judi-
cial, “al haber dictado y publicado una sentencia sin la firma del juez Jafeth Vicente Pons

Brifiez, integrantes de dicha Corte....”.

En cuanto a la sancion impuesta por la Comision de Funcionamiento y Reestructura-
cién del Sistema Judicial, observa la Sala que el numeral 16 del articulo 40 de la Ley de
Carrera Judicial, dispone que sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles corres-
pondientes, los Jueces serdn destituidos de sus cargos cuando incurran en abuso o exceso de
autoridad. Respecto al ilicito antes referido, la Sala ha establecido que éste se comete cuando
el Juez realiza funciones no conferidas por ley, produciéndose una desmedida utilizacion de
las atribuciones que le han sido otorgadas, traspasando, asi, los limites del buen ejercicio y
correcto uso de sus facultades (vid. sentencia N° 131 del 30 de enero de 2007).

Aplicando el criterio antes sefialado al caso bajo examen, se observa, tal y como qued6
demostrado en el punto anterior, que los recurrentes, Jueces Titulares integrantes de la Corte
de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira,
dictaron y publicaron una sentencia en fecha 27 de febrero de 2002 en la causa judicial iden-
tificada con el N° 1-As-354-2002, sin que conste en autos la previa deliberacién de la senten-
cia y sus suscripcion por el juez Jafeth Vicente Pons Brifiez, quien estuvo presente en la
audiencia oral y publica de dicha causa, pero que para el momento de la publicacion se en-
contraba de permiso.

Ahora bien, de la lectura del acto recurrido evidencia la Sala que el hecho imputado a
los recurrentes, no es haber publicado una sentencia sin la firma del uno de los jueces, sino
proceder a la publicacion del fallo sin que se verificase previamente la distribucién del res-
pectivo proyecto y la audiencia para su deliberacion con la presencia de todos los miembros
de la Corte de Apelaciones.
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En efecto, tal y como quedd establecido, al analizar la denuncia de falso supuesto de
hecho, no se evidencia de la revision de las actas que conforman el expediente administrativo
ni el judicial, prueba alguna que demuestre que el juez Jafeth Vicente Pons Brifiez estuviese
presente en alguna discusion previa a la aprobacion del proyecto de sentencia, o que lo hubie-
se conocido por cualquier otro medio.

En este orden de ideas, debe traerse a colacién el contenido del articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 22. Corresponde al ponente pasar a los demas miembros del tribunal una minuta
de los puntos que han de discutirse, y presentar un proyecto de decision, Le corresponde
también redactar la decision adoptada; pero si el ponente no estuviere de acuerdo con el
criterio de la mayoria, el presidente del tribunal designara otro.”

Por su parte, los articulos 361 y 364 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, publicado en
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.558, Extraordinario, de
fecha 14 de noviembre de 2001, vigente para la fecha en que ocurrieron los hechos, estable-
cen lo siguiente:

“Articulo 361. Deliberacion. Clausurado el debate, los jueces pasaran a deliberar en sesion
secreta, en la sala destinada a tal efecto. (...).

Articulo 364. Requisitos de la Sentencia. La sentencia contendra:

()

7. La firma de los jueces, pero si uno de los miembros del tribunal no pudiera suscribir la
sentencia por impedimento ulterior a la deliberacién y votacién ello se hara constar y aquélla
valdra sin esa firma.” (Resaltado de la Sala).

Asimismo, el articulo 456 eiusdem, relativo a la audiencia de apelacién, dispone lo si-
guiente:

“Articulo 456. Audiencia. La audiencia se celebrara con las partes que comparezcan y sus
abogados, quienes debatiran oralmente sobre el fundamento del recurso.

En la audiencia, los jueces podran interrogar al recurrente sobre las cuestiones planteadas
en el recurso.

La Corte de Apelaciones resolvera, motivadamente, con la prueba que se incorpore y los tes-
tigos que se hallen presentes.

Decidira al concluir la audiencia o, en caso de imposibilidad por la complejidad del asun-
to, dentro de los diez dias siguientes.” (Resaltado de la Sala).

Del analisis concatenado de las normas antes transcritas, se desprende que una vez con-
cluida la audiencia respectiva, los jueces integrantes de la Corte de Apelaciones deben reti-
rarse a deliberar, salvo que por la complejidad del asunto deba diferirse la decision.

En todo caso, al ponente le correspondera distribuir entre los demas jueces, miembros
del 6rgano colegiado, el proyecto de sentencia a los fines de que el mismo sea deliberado;
finalmente, los Jueces manifestaran su aceptacion o negativa a la decisién adoptada.

Una vez aprobado el proyecto de decision la sentencia debera contener la firma de to-
dos los jueces, “pero si uno de los miembros del tribunal no pudiera suscribir la sentencia
por impedimento ulterior a la deliberacion y votacion ello se hara constar y aquélla valdra
sin esa firma”.
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De lo anterior se colige que sera valida la sentencia en la que falte la firma de uno de
los miembros del 6rgano colegiado, siempre y cuando el miembro ausente hubiese asistido a
la deliberacion y votacion del proyecto.

En el caso bajo examen, como se sefialé anteriormente, la Comision de Funcionamiento
y Reestructuracion del Sistema Judicial consider6é que los jueces recurrentes abusaron de su
autoridad, extralimitandose en el ejercicio de sus funciones al dictar y publicar una sentencia
sin haber sometido el proyecto a la respectiva deliberacion y votacion, lo que qued6 demos-
trado por no existir constancia alguna de que el juez, Jafeth Vicente Pons Brifiez, hubiese
tenido conocimiento del proyecto presentado o hubiese estado presente en las deliberaciones
y discusiones previas a su aprobacion.

En este orden de ideas, debe indicarse que la funcion del Juez es administrar justicia
dentro de los limites que en razén de la materia, cuantia y territorio, le fija el ordenamiento
juridico.

Por tal razén, para que se verifique el ilicito disciplinario de abuso o exceso de autori-
dad, no basta constatar que se trata de un simple ejercicio de una competencia ajena, sino que
serd menester que el Juez vaya més alla, desplegando una conducta abusiva, desproporciona-
da de sus deberes legales, que ponga en evidencia su inidoneidad para ocupar el cargo de
Juez. Los ejemplos para ilustrar mejor lo que constituye dicho concepto, son el caso de un
Juez civil que ordene un auto de detencién o un Juez de menores que ordene el reenganche de
trabajadores, etc.

De alli que, el control que se ejerza en via disciplinaria no puede referirse exclusiva-
mente a la incompetencia procesal, ya que el 6rgano disciplinario estaria violando con su
aplicacion, atribuciones de los organismos jurisdiccionales de alzada a los cuales compete
mantener a los tribunales dentro de la esfera de sus legitimos limites operativos. (Vid senten-
cia de esta Sala N° 06035 del 27 de octubre de 2005).

En conexion con lo anterior, ocurre que en muchas ocasiones el examen de este ilicito
disciplinario podria comportar necesariamente la revision de aspectos jurisdiccionales, siem-
pre y cuando se verifique realmente una actuacion grave del Juez, que ponga en duda su
idoneidad para continuar en el ejercicio del cargo, dada la responsabilidad que supone la
funcién de juzgar. De manera que esta Sala ha sefialado en muchas oportunidades, por existir
una linea divisoria muy fina entre la revision de aspectos relacionados con la aptitud personal
del Juez y otros relativos al ambito jurisdiccional, que es preciso atender siempre al caso
concreto, a fin de limitar el alcance del poder disciplinario de la Administracion, de manera
gue no se invada en forma indebida el campo de actuacidn jurisdiccional.

Asi las cosas, 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 Jueces 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 Comision de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial estd obligada a revisar aquellos asuntos que se enlazan
de forma directa con la disciplina del Juez, entre estos, las actuaciones jurisdiccionales sus-
ceptibles de producir una vinculacion directa con el catdlogo de sanciones establecidas en la
Ley de Carrera Judicial. (Vid sentencia de esta Sala N° 02429 de fecha 7 de noviembre de
2006).

Siguiendo las premisas antes expuestas, y revisadas como han sido las actas que con-
forman el expediente (tanto el administrativo como el judicial), considera la Sala suficiente-
mente demostrado que los recurrentes procedieron a la publicacion de una sentencia sin que
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previamente el ponente hubiese distribuido el respectivo proyecto de sentencia y sin haber
dado cumplimiento a la fase de deliberacion del proyecto, de conformidad con los articulos
anteriormente transcritos. Se considera probado, ademas, que los recurrentes sabian que el
juez Jafeth Vicente Pons Brifiez se encontraba de permiso por su asistencia a un curso en la
ciudad de Caracas para la fecha en que se publicd la sentencia.

Todo lo anterior, constituye, tal y como lo dispuso el acto impugnado, una extralimita-
cidn en el ejercicio de sus funciones como Jueces integrantes de la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, ya que transgredie-
ron disposiciones legales cuyo cumplimiento materializa uno de los principios que debe guiar
todo procedimiento judicial, cual es la transparencia en la decision dictada.

En este mismo orden de ideas, de la lectura del recurso contencioso administrativo de
nulidad incoado, observa la Sala que los recurrentes sefialan que “consta en un acta de fecha
19 de agosto de 2002 (...) la participacion del Juez Jafeth Vicente Pons” en la deliberacion
del proyecto de sentencia en la causa N° 1-As-354-2002.

Ahora bien, cursa al folio 100 de la pieza N° 1 del expediente administrativo un Acta de
publicacidn de sentencia de fecha 19 de agosto de 2002, relacionada con la causa judicial No.
1-As-379-2002, en nada vinculada a la contenida en el expediente N° 1-As-354-2002 y por la
cual le fue seguido el procedimiento disciplinario a los hoy recurrentes que culminé con el
acto administrativo recurrido en autos. Por esta razdn, se desecha su apreciacion, por no
resultar pertinente a los efectos de probar la asistencia del Juez Jafeth Vicente Pons Brifiez a
las deliberaciones para la aprobacion de la sentencia en la Gltima de las causas nombradas.

Determinado lo anterior, y ante la ausencia de pruebas que demuestren que la ponencia
en la causa judicial N° 1-As-354-2002 fuese distribuida, posteriormente deliberada y discuti-
da por los tres Jueces integrantes de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira, esta Sala debe desechar el alegato de falso su-
puesto de derecho esgrimido por los apoderados judiciales de los recurrentes, ya que estos
con su actuacion incurrieron en un abuso o exceso de autoridad, lo cual los hace merecedores
de la maxima sancion disciplinaria, cual es la destitucion.

C. Jurisdiccién y Competencia
TSJ-SPA (0458) 16-4-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Distribuidora Ferreteria C.A. (DIFERCA) vs. Administracion de
Rentas del Municipio Miranda del Estado Zulia.

El conflicto de competencia se produce cuando el juez que notifi-
c6 se declara incompetente por el territorio o por la materia, y el
Tribunal que haya de suplirle se considera a su vez incompetente,
siendo este ultimo el que habra de solicitar de oficio dicha regula-
cion.
En primer término, pasa esta Sala a establecer su competencia para resolver el conflicto
planteado y, en tal sentido, observa:

Dispone el articulo 70 del Codigo de Procedimiento Civil, lo siguiente:

“Articulo 70. Cuando la sentencia declare la incompetencia del Juez que previno, por razén
de la materia o por el territorio en los casos indicados en el articulo 47, si el Juez o Tribunal
que haya de suplirle se considerare a su vez incompetente, solicitara de oficio la regulacion
de la competencia”.
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En igual orden de ideas, el articulo 71 eiusdem complementa la disposicion transcrita al
establecer:

“Articulo 71. La solicitud de regulacién de la competencia se propondra ante el Juez que se
haya pronunciado sobre la competencia, aun en los casos de los articulos 51 y 61, expresan-
dose las razones o fundamentos que se alegan.

El Juez remitira inmediatamente copia de la solicitud al Tribunal Superior de la Circuns-
cripcion Judicial para que decida la regulacion. En los casos del articulo 70, dicha copia se
remitird a la Corte Suprema de Justicia si no hubiere un Tribunal Superior comdn a ambos
jueces en la Circunscripcion. De la misma manera procedera cuando la incompetencia sea
declarada por un Tribunal Superior (...)".

Asimismo, el numeral 51 del articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, prevé:

“Articulo 5. Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal
de la Republica:

()

51. Decidir los conflictos de competencia entre tribunales, sean ordinarios o especiales,
cuando no exista otro tribunal superior y comin a ellos en el orden jerarquico, remitiéndolo
a la Sala que sea afin con la materia y naturaleza del asunto debatido”.

De las normas antes transcritas, se desprende que el conflicto de competencia se produ-
ce cuando el juez que previno se declara incompetente por el territorio o por la materia, y el
Tribunal que haya de suplirle se considera a su vez incompetente, siendo este ultimo el que
habréa de solicitar de oficio dicha regulacién.

Ahora bien, en el caso concreto, se observa que el conflicto negativo de competencia
fue planteado, en razén de la materia, entre el entonces Juzgado Superior en lo Civil, Conten-
cioso Administrativo, Tributario y Agrario de la Regién Occidental y el Tribunal Superior de
lo Contencioso Tributario de la Regidn Zuliana, para conocer de la ejecucion de la sentencia
de fecha 15 de marzo de 1993, que declaré con lugar la accién de amparo tributario ejercida
por el representante judicial de la sociedad mercantil Distribuidora Ferretera, C.A. (DIFER-
CA), contra la demora de la Administracion de Rentas del Municipio Miranda del Estado
Zulia en liquidar los impuestos por concepto de patente de industria y comercio, correspon-
dientes al tercer y cuarto trimestre del afio 1991, en recibir el pago respectivo y en expedir la
solvencia relativa al caso, de conformidad con los articulos 208 y 209 del Codigo Organico
Tributario de 1982, aplicable ratione temporis.

En tal sentido, dado que no existe un tribunal superior comun a los antes sefialados, y
atendiendo a que la instancia superior natural competente para conocer de las decisiones
dictadas por los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-Tributaria es esta Sala Politico-
Administrativa, declara su competencia para decidir sobre la solicitud de regulacion formula-
da. Asi se declara.

CSCA 3-4-2008
Juez Ponente: Alexis Crespo Daza

Caso: Maria Josefina Flores Sanchez y Rafael Antonio Nufiez Obispo vs.
El Municipio Miranda del Estado Carabobo.
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No es sindnimo la falta de jurisdiccion y falta de competencia ya
que hay falta de jurisdiccién cuando el conocimiento de una contro-
versia no atafie al Poder Judicial por corresponderle a los érganos de
la Administracion Publica, a un Juez extranjero o por su someti-
miento a arbitraje.

Ahora bien, observa la Sala que el juzgado remitente confunde los términos de jurisdic-
cién y competencia, al ordenar la remision del expediente a esta Sala a los efectos de la con-
sulta de ley, por haber declarado ‘su falta de jurisdiccion’ y al mismo tiempo considerar que
la ‘competencia corresponde a la Corte en lo Contencioso Administrativo’, por lo que debe
advertir al referido érgano jurisdiccional remitente, que dichos términos se refieren a supues-
tos distintos, resultando evidente el error cometido al declarar su ‘falta de jurisdiccion’,
cuando, segun lo expresado a lo largo de la decision objeto de ‘consulta’, no existe la confi-
guracion de uno de los supuestos necesarios para su procedencia.

Al respecto, esta Sala en reiterada, constante y pacifica jurisprudencia ha sostenido que
existe falta de jurisdiccion, cuando el conocimiento de una controversia no atafie al Poder
Judicial por corresponderle a los 6rganos de la Administracion Publica, a un Juez extranjero
0 por su sometimiento a arbitraje, por lo que al no encuadrar la “falta de jurisdiccion’ sefiala-
da por el remitente en alguno de los supuestos antes mencionados, su declaratoria resulta
improcedente.

Aclarado lo anterior y por cuanto el presente caso se refiere a la declinatoria de compe-
tencia del juzgado remitente y no a la falta de jurisdiccién, como erréneamente lo establecid,
la Sala advierte que ésta no es objeto de la consulta obligatoria prevista en el articulo 59 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

Con el objeto de salvaguardar el derecho a la defensa y debido proceso de las partes, se
ordena remitir el expediente al juzgado remitente, a fin de que se verifique, previa notifica-
cién de las partes, el cumplimiento del lapso previsto en el articulo 69 del Cdodigo de Proce-
dimiento Civil”.

D. Actuaciones Judiciales
a. Aclaratoria de sentencias: Sentencias con efectos erga omnes
TSJ-SC (980) 17-6-2008
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lépez

Caso: Interpretacion constitucional del articulo 31 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta. Aclaratoria.

Las presentes aclaratorias fueron solicitadas el 12 de marzo y el 26 de mayo de 2008, y
versan sobre una sentencia dictada por esta Sala Constitucional. En tal virtud, resulta proce-
dente analizar previamente lo dispuesto en el articulo 252 del Cddigo de Procedimiento Civil,
cuyo texto dispone lo siguiente:

“Articulo 252. Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a
apelacion, no podra revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.

Sin embargo, el tribunal podra, a solicitud de parte, aclarar los puntos dudosos, salvar las
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencias o de calculos numéricos, que apa-
recieren de manifiesto en la misma sentencia, o dictar ampliaciones, dentro de los tres dias,
después de dictada la sentencia, con tal que dichas aclaraciones y ampliaciones las solicite
alguna de las partes en el dia de la publicacion o en el siguiente”.
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Sobre el alcance de la norma precedentemente transcrita, esta Sala sostuvo en fallo acla-
ratorio del 26 de diciembre de 2000, caso: Asociacion Cooperativa Mixta La Salvacién, que
dicha disposicion “regula todo lo concerniente a las posibles modificaciones que el juez
puede hacer a su sentencia, quedando comprendidas dentro de éstas, no sélo la aclaratoria
de puntos dudosos, sino también las omisiones, rectificaciones de errores de copia, de refe-
rencias o de calculos numéricos que aparecieron de manifiesto en la sentencia, asi como
dictar las ampliaciones a que haya lugar”.

En lo que respecta a la oportunidad para solicitar la aclaratoria, se indic6 en aquella de-
cision que “la disposicion comentada establece que la misma es procedente siempre que sea
solicitada por alguna de las partes en el dia de la publicacion del fallo o en el dia siguiente”,
salvo que la decision cuya aclaratoria, ampliacion o rectificacion se pretende, hubiera sido
dictada una vez fenecido el lapso legal para proferirla, en cuyo caso tal computo se efectuara
a partir del dia siguiente a su notificacion.

En cuanto atafie a la legitimacién para formular tal suerte de peticiones, la norma trans-
crita solo confiere a las partes del juicio respectivo esa posibilidad; sin embargo, esta Sala ha
declarado que en ciertos procesos no cabe aplicar en un sentido estricto el articulo 252 del
Cadigo de Procedimiento Civil, tal es aquellos en los que no existe una simple controversia
entre partes perfectamente identificadas, que es el ambito procesal al que estd destinada la
referida disposicion.

Asi lo hizo esta Sala, en primer lugar, respecto de los juicios por derechos e intereses
colectivos y difusos, pues pese a que en ellos si existe controversia, los alcances generales del
fallo dictado en tal suerte de procesos inciden sobre situaciones juridicas de sujetos que —
aunque aprovechen su contenido- no participaron en modo alguno en el trdmite que le dio
origen. Por ello en la sentencia N° 961 del 24 de mayo de 2002, caso: Créditos Mejicanos,
esta Sala dispuso lo siguiente:

“En los procesos surgidos de acciones por derechos o intereses difusos o colectivos, las sen-
tencias que se dicten surten efectos a favor o en contra de todo el mundo y no solo a favor o
en contra de los que efectivamente se constituyen en partes dentro del proceso.

La situacion especial que nace de estos fallos, con sus efectos directos e indirectos hacia per-
sonas que pueden no haber participado en las causas donde ellos se dictaron, y que pueden
verse perjudicadas a pesar de no haber sido formalmente partes, obliga a una interpretacion
amplia del articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable como norma general a
los juicios que se instruyen conforme a las reglas de dicho Cédigo.

Para los ajenos al proceso donde se emiti6 el fallo, quienes se encuentran en una concreta si-
tuacion que por falta de alegatos no fue tomada en cuenta al juzgarse la pretension, pueden
surgir puntos dudosos en la sentencia referidos a su particular situacion, y debido a esa posi-
cién pueden requerir de ampliaciones del fallo, ya que -repite la Sala- la especial situacion de
los afectados, que no se dio a conocer en autos, puede no haber sido considerada en el fallo,
y por tanto no ser precisa con relacién a quienes no concurrieron al juicio. Siendo ello asf,
considera la Sala que el lapso preclusivo para pedir las aclaraciones y ampliaciones contem-
plado en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, no puede aplicarse estrictamente
en las causas donde se ventilan derechos e intereses difusos o colectivos, evitando asi la Sala
que la preclusion se convierta en un atentado a la justicia eficaz, responsable y equitativa que
con relacion a esos terceros les garantiza el articulo 26 constitucional. Por ello, considera la
Sala que, en estos casos, no se aplica el término del articulo 252 del Codigo de Procedimien-
to Civil, ni para solicitar la aclaracion o ampliacion, ni para que el Tribunal la provea.

En estos supuestos, y casuisticamente, conforme a lo que aprecie el Tribunal como necesidad
de las partes y los afectados por la sentencia, las aclaratorias y ampliaciones podran interpo-
nerse antes que se ejecute efectivamente la sentencia. Se trata de una peculiaridad de esta
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clase de procesos que incluye ampliaciones dirigidas a partes o a terceros que no asistieron al
juicio, pero cuya colaboracion puede, incluso, ser necesaria para que la sentencia dictada sea
idénea y equitativa, y la tutela efectiva de los derechos e intereses difusos o colectivos se
adapte al Estado Social de Derecho y de Justicia que impera en la Republica (articulo 2 cons-
titucional).

Ahora bien, el derecho que reconoce la Sala no es un derecho que pueda ser utilizado por
las personas en forma excesiva, ya que, asi como la teleologia del articulo 252 del Codigo
de Procedimiento Civil fue limitar el derecho a pedir la aclaratoria o la ampliacion, dentro
de un lapso reducido, esta necesidad de restriccion de la oportunidad rige en la institucion
y de alli que la Sala considere que una vez efectuada la peticidn, ella agota el derecho, y
asi se declara”.

Posteriormente, y al hilo del mismo razonamiento, la Sala entendié que tal doctrina re-
sultaba predicable respecto de las sentencias logradas con ocasion de acciones de interpreta-
cion constitucional, dada la vinculacién erga omnes de la exégesis proferida. Asi, mediante
sentencia N° 1278/2005, caso: Municipio Maracaibo del Estado Zulia, se dispuso:

“Es evidente que son muchos los interesados en un caso asi, aunque no hubieran hecho la so-
licitud inicial ni se hubieran jamas incorporado al proceso. El fallo, al momento de iniciar su
aplicacion, puede generar problemas de orden practico que la Sala no puede ignorar. No pue-
de, en consecuencia, limitarse las peticiones de aclaratoria y ampliacion de fallos interpreta-
tivos al breve lapso previsto en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil.

No se trata de una desaplicacion de la norma para el caso concreto, pues no hay inconstitu-
cionalidad del dispositivo. Simplemente, el referido articulo 252 no aplica al recurso de in-
terpretacion, en lo referido al lapso, ya que no se corresponde con la naturaleza de la accién y
de las sentencias interpretativas.

Debe recordarse que el articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia re-
mite al Codigo de Procedimiento Civil, pero que el recurso a ese texto sélo sera correcto
cuando sea compatible con lo juzgado por el Alto Tribunal. Un Codigo pensado para regular
controversias inter partes puede ser muy Util en ciertos casos en los que no existe contienda,
pero ser del todo inadecuado en otros supuestos, como el de autos”.

Ya por Gltimo, se extendid la aplicabilidad de tal criterio al caso de las acciones de anu-
lacion de normas, al estimar que en estos supuestos “la controversia tiene alcance general y,
en consecuencia, la decision (sea de desestimacion de la demanda, de anulacién del disposi-
tivo 0, como en el caso de autos, de interpretacion constitucionalizante de la norma) tiene
alcance erga omnes™ (Caso: Sc N° 1984/2007, caso: FOGADE).

No obstante lo dicho hasta el momento, conviene acotar que la adecuacion de la figura
de la aclaratoria a esta clase especial de procesos ventilados ante esta jurisdiccion constitu-
cional, si bien ha supuesto una ampliacion respecto de las categorias de sujetos legitimados
para intentarla, no deja de lado que para efectuar validamente tal clase de peticiones, aquéllos
han de estar investidos de un particular interés que debe ser invocado. La intensidad de ese
interés exigible variara dependiendo de la naturaleza de cada caso concreto.

b.  Ejecucidn de sentencias y medidas
TSJ-SC (940) 16-6-2008
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: CELIUM, C.A. vs. Decision Juzgado Superior Segundo en lo Ci-
vil, Mercantil, Bancario, de Transito y de Proteccion del Nifio y del Ado-
lescente de la Circunscripcién Judicial del Estado Carabobo.
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Siendo entonces la comisién un acto potestativo del juez de la
causa, debe sefialarse que mientras la misma no sea acordada, el tri-
bunal ejecutor no podré asumir de oficio la ejecucion de sentencias y
medidas. La colaboracién de los juzgados ejecutores de medidas, no
serd solo en etapa de ejecucion de sentencias, sino en cualquier esta-
doy grado del conocimiento de la causa.

..... Existe una caracteristica fundamental de las sentencias, segun la cual, el juez tiene
la posibilidad de hacer ejecutar, incluso a través de la fuerza publica (art. 528 Codigo de
Procedimiento Civil), las decisiones que dicta.

Bajo tal premisa, el legislador de 1987 dispuso en el articulo 523 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, que “la ejecucién de la sentencia o de cualquier otro acto que tenga fuerza de
tal, correspondera al Tribunal que haya conocido de la causa en primera instancia”; con lo
cual no deberia existir duda en cuanto a que el juez de la causa puede ejecutar sus propias
decisiones, sin embargo, existe la posibilidad, y asi esta previsto en el primer aparte del arti-
culo 527 del Cddigo de Procedimiento Civil, que el juez de la causa comisione “para los
actos de ejecucioén”, a cualquier juez competente.

Conviene relatar a manera ilustrativa, que en lo atinente a la practica de medidas pre-
ventivas y ejecutivas el extinto Consejo de la Judicatura, a través de la Resolucion N° 643 del
16 de febrero de 1996, publicada en la Gaceta Oficial N° 35.903, considerando que se encon-
traba facultado por la Ley Organica que rigi6 sus funciones, creé para la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, los cargos administrativos de funcionarios ejecu-
tores de medidas judiciales preventivas y ejecutivas; con los siguientes fundamentos: Que los
requerimientos de administracion de justicia exigian la prestacién de un servicio oportuno y
eficaz; que la ejecucion de medidas preventivas o ejecutivas constituye una actividad que, por
su naturaleza, no exige ser practicada directamente por el Juez; que los jueces de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas deben dedicar gran parte de su tiempo a
la préctica de ese tipo de medidas, desatendiendo sus actividades propiamente jurisdicciona-
les, lo cual produce retardos en la tramitacion y decision de las causas.

Posteriormente, la Ley Organica del Poder Judicial, publicada en la Gaceta Oficial N°
5.262 Extraordinario, del 11 de septiembre de 1998, convirtié tales funciones administrativas
en jurisdiccionales, al establecer en su articulo 70, lo siguiente:

“Avrticulo 70. Los jueces de municipio actuaran como jueces unipersonales.
Los juzgados de municipio seran ordinarios y especializados en ejecucion de medidas.
Los juzgados ordinarios tienen competencia para:

1° Conocer en primera instancia de las causas civiles y mercantiles cuyo interés, calculado
segln las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil, no exceda de cinco millones de
bolivares.

2° Ejercer las atribuciones que les confiere la Ley de Registro Publico.

3° Conocer en primera instancia de los juicios de quiebra de menor cuantia.

4° Conocer de los juicios de deslinde, de acuerdo con el Codigo de Procedimiento Civil.
5° Recibir manifestaciones de esponsales y presenciar la celebracién de matrimonios.

6° Proveer lo conducente en los interdictos prohibitivos, de acuerdo con el Cédigo de Proce-
dimiento Civil.

7° Las demas que les sefialen las leyes.
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Los juzgados especializados en ejecucion de medidas tienen competencia para cumplir las
comisiones que le sean dadas por los tribunales de la Republica, de acuerdo con la ley.”
(Destacados del presente fallo).

Con base en el referido articulo, el entonces Consejo de la Judicatura procedio a la crea-
cién en la estructura judicial, de cargos de jueces ejecutores de medidas en todo el territorio
nacional. Por lo que respecta al Estado Carabobo -de interés al caso de autos- en Gaceta
Oficial N° 5.370 del 9 de agosto de 1999, a través de la Resolucion 107, se crearon los tribu-
nales especializados para tal fin.

Como consecuencia de tal creacion, la practica de medidas puede, sin ningln tipo de
dudas, ser llevada a cabo por los jueces ejecutores de medidas, en tanto y en cuanto hayan
sido comisionados para ello.

Como puede apreciarse, de la lectura del arriba trascrito articulo 70 de la Ley Organica
del Poder Judicial, no se evidencia de manera alguna, que los juzgados de municipio especia-
lizados en ejecucion de medidas, posean competencia exclusiva y excluyente en cuanto a la
préctica de medidas se refiere, ello segin lo expuesto en la parte in fine de dicha norma, de la
cual se desprende que los tribunales de municipio especializados en ejecucién de medidas,
podran hacer uso de esa competencia en tanto y en cuanto sean comisionados para ello.

En efecto, el referido articulo establece lo siguiente:

“...Los juzgados especializados en ejecucion de medidas tienen competencia para cumplir
las comisiones que le sean dadas por los tribunales de la Republica, de acuerdo con la ley”.
(Destacados del presente fallo).

Siendo entonces la comision un acto potestativo del juez de la causa, debe sefialarse que
mientras la misma no sea acordada, el tribunal ejecutor no podrd asumir de oficio la ejecu-
cién de sentencias y medidas.

Efectivamente, al analizar el tratamiento doctrinal hecho a la figura de la comision, se
puede apreciar su caracter potestativo, pues tal como sefiala el Dr. Aristides Rengel Romberg,
en la pagina 273 del Tomo Il de su Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano (segunda
edicion), que:

“La comisidn es el acto judicial por el cual el tribunal de la causa requiere de otro, la colabo-
racion necesaria para la practica de diligencias de sustanciacion o de ejecucion en el mismo
lugar del juicio o en otro distinto de él”.

Ahora bien, a los efectos practicos y desde el punto de vista del justiciable, la ejecucion
de la sentencia es una funcidn del Estado; la jurisdiccion no se agota con el conocimiento y
decision de la causa, es necesario que esa tutela judicial sea efectiva, y ello implica que una
vez declarado el derecho se provea lo necesario para satisfacerlo; principios estos recogidos
novedosamente en los articulos 26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Como consecuencia de lo anterior, se observa que el juez de la causa, como juez de co-
nocimiento, debe dar cumplimiento a ese mandato constitucional de otorgar una justicia
efectiva, pero debe hacerlo ademéas de manera expedita y sin dilaciones, es por ello que la
creacion de jueces ejecutores de medidas atendio entre otros motivos, a evitar retardos en la
tramitacion y decision de las causas; asi entonces, el estado actual de congestion de causas en
los tribunales ordinarios del pais, sumado a la obligacién de tramitar y decidir de manera
expedita, justifica y conlleva el empleo de la figura de la comisién al momento de ejecutar las
decisiones.
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Es necesario precisar ademas, que la figura de la comision no esta limitada de ninguna
manera a la practica de medidas, como pareciera desprenderse del primer aparte del articulo
70 de la Ley Organica del Poder Judicial, sino que el juez ejecutor de medidas debe prestar su
apoyo al juez de la causa, y colaborar con la obtencién de una justicia expedita y eficaz,
dando cumplimiento estricto a cualquier comision que le sea encomendada, tal como lo dis-
pone la parte in fine del citado articulo, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 234
del Cédigo de Procedimiento Civil.

En efecto, el hecho de que puedan comisionarse por el juez de la causa la practica de
medidas preventivas, es un indicativo claro de que la colaboracion de los juzgados ejecutores
de medidas, no serd solo en etapa de ejecucién de sentencias, sino en cualquier estado y gra-
do del conocimiento de la causa.

Establecido lo anterior, esta Sala Constitucional observa que el Juzgado Segundo de
Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Transito y Bancario de la Circunscrip-
cién Judicial del Estado Carabobo, tribunal que conocia la causa que por cobro de bolivares
intenté Omega Industrias C.A., contra Celium C.A., y sefialado como agraviante, tenia com-
petencia para practicar la medida de embargo ejecutivo, no sélo por ser el juez de la causa,
sino porque en el caso en concreto, “...el Juez del Tribunal Ejecutor de Medidas de los Mu-
nicipios Puerto Cabello y Juan José Mora de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabo-
bo, abogado RAUL RODRIGUEZ BREA, se inhibe de practicar medidas donde aparezca
como apoderada judicial la abogada ROSAURA LISETH RUIZ LOPEZ...”, tal como lo
sefial6 el tribunal de la causa en auto del 22 de enero de 2007, cuando dispuso fijar oportuni-
dad para continuar con la ejecucion sobre bienes propiedad de la ejecutada, segln se eviden-
cia al folio 461 del anexo “1” del presente expediente.

Es decir, a diferencia de lo expresado por el a quo en el fallo apelado, si existian razones
suficientes para que el juez de la causa asumiera directamente la practica de la medida de
embargo, sin que con ello quebrantara el debido proceso de la parte accionante en amparo.

En efecto, es pertinente destacar lo expuesto por la abogada Rosaura Ruiz Lopez, en su
carécter de apoderada judicial del tercero interesado, Omega Industrias C.A., en el escrito
consignado ante la Secretaria de esta Sala, contentivo de los fundamentos de la apelacion
ejercida, y en el cual adujo que:

“Con respecto a esta acotacion realizada por el Juez Constitucional de que no consta (sic) en
autos las razones por las cuales la Juez de Primera Instancia practicé la medida, no es cierto
ya que dentro de las pruebas marcadas con la letra ‘C3’ se puede evidenciar desde los folios
trescientos sesenta y tres (363) al trescientos ochenta y dos (382), todas las actuaciones que
se llevaron a cabo y que en consecuencia se derivo (sic) la INHIBICION del Juez Ejecutor de
Medidas de los Municipios Puerto Cabello y Juan José Mora de la Circunscripcion Judicial
del Estado Carabobo...”. (Negrillas del escrito).

Esta Sala, de la revision de las actas que conforman el presente expediente pudo eviden-
ciar que consta en acta del 17 de enero de 2006, cursante a los folios 369 y 370 del anexo “3”
del presente expediente, que el abogado Raul Rodriguez Brea, Juez Provisorio del Juzgado
Ejecutor de Medidas de los Municipios Puerto Cabello y Juan José Mora de la Circunscrip-
cién Judicial del Estado Carabobo, se inhibié de conocer “la continuacién de la ejecucion de
la presente causa contentiva del acto de remate contra la empresa demandada Celium
C.A...”, y que la Jueza Accidental designada renunci6 a su cargo el 23 de noviembre de
2006, tal como consta al folio 453 del anexo “3” del presente expediente. Tales circunstan-
cias justificaron que el juzgado de la causa, luego de ordenar en dos oportunidades la practica
de la medida, y ante el incumplimiento de la misma, procediera directamente a ejecutar la
medida de embargo decretada, en aras de la tutela judicial efectiva y la celeridad procesal.
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Como consecuencia de lo expuesto, esta Sala Constitucional considera que el Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Transito y Bancario de la
Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, tenia competencia como juez de la causa para
practicar el embargo de acciones de Celium C.A., tal como lo hizo el 13 de febrero de
2007....

4, El Poder Ciudadano

Competencia de la Contraloria General de la Republica para im-
poner sanciones accesorias de suspension del ejercicio de cargo, des-
titucion e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas.

Véase: Funcionarios Publicos: Responsabilidad Administrativa
Pagina 236 de esta Revista

5. Las Competencias del Poder Publico Estadal: Administracion de carreteras na-
cionales y puertos y aeropuertos comerciales (competencia concurrente)

TSJ-SC (565) 15-4-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Recurso de Interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

La Sala Constitucional interpreta que la conservacién, adminis-
traciéon y aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales,
asi como de puertos y aeropuertos (art. 164.10 C) es una competencia
concurrente tanto del Poder Pablico Nacional como del Estadal.

1.- De la competencia normativa del Poder Publico Nacional y Estadal respecto de las
materias reguladas en el articulo 164.10 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

En atencion a lo expuesto, debe citarse la norma objeto del presente recurso, a los efec-
tos de determinar el alcance y contenido de la misma. Al respecto, el referido articulo 164.10
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, dispone que:

“(...) Articulo 164.- Es de la competencia exclusiva de los Estados:

()

10.- La conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas naciona-
les, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinacion con el Ejecutivo
Nacional (...)”.

No obstante, la interpretacion del alcance y sentido de la norma parcialmente transcrita,
comporta su analisis concatenado con el articulo 156.26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, ya que la materia de navegacion, transporte aéreo, terrestre, mari-
timo, fluvial y lacustre, de caracter nacional, puertos, aeropuertos y su infraestructura, es
competencia del Poder Publico Nacional, en los siguientes términos:

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

()

26.- El régimen de la navegacion y del transporte aéreo, terrestre, maritimo, fluvial y lacus-
tre, de caracter nacional; de los puertos, aeropuertos y su infraestructura (...)”.
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Desde un enfoque meramente semantico, el contenido del articulo 156.26 denota que al
Poder Publico Nacional, le corresponde legislar sobre la materia de navegacion, transporte
aéreo, terrestre, maritimo, fluvial y lacustre, de caracter nacional, puertos, aeropuertos y su
infraestructura, en tanto la mencionada norma otorga al Poder Legislativo Nacional, la com-
petencia para dictar “el régimen”, cuya acepcion es precisamente la de un “(...) conjunto de
normas que gobiernan o rigen una cosa 0 una actividad (...)” -Caso REAL ACADEMIA
ESPANOLA, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001-.

Ahora bien, el articulo 164.10 de la Constitucion atribuye al Poder Publico Estadal la
competencia “exclusiva”, relativa a “(...) la conservacion, administracion y aprovechamien-
to (...) carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comer-
cial, en coordinacion con el Ejecutivo Nacional (...)””; es decir, a los estados le corresponde
conservar, administrar y aprovechar las carreteras y autopistas nacionales, asi como de puer-
tos y aeropuertos de uso comercial que se encuentren dentro de la jurisdiccion de que se trate.
Asi, se presenta en principio una concurrencia de las competencias que ostentan, tanto el
Poder Publico Nacional como el Estadal.

Ciertamente, sobre las materias antes mencionadas ambos niveles de ejercicio del Poder
Pablico son competentes en diversos grados sobre tales actividades, pues al legislador nacio-
nal le compete elaborar el régimen general en la materia de navegacion, transporte de caracter
nacional, puertos, aeropuertos y su infraestructura, regulacion ésta, que incide sobre la com-
petencia de los Estados para la conservacién, administracion y aprovechamiento de las carre-
teras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en una
relacion de genero a especie -vgr. La legislacién en materia portuaria debe incidir no sélo
sobre los puertos comerciales, sino también respecto de los puertos militares o de investiga-
cién cientifica, entre otros-.

Asimismo, resulta oportuno destacar que la legislacion marco que norma aspectos refe-
ridos a conservacion, administracion y aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacio-
nales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, se realiza igualmente en el ejerci-
cio de una potestad que la Constitucion clara y directamente le atribuye al legislador nacional
-vgr. Leyes dictadas por la Asamblea Nacional o Decretos Leyes del Presidente de la Repu-
blica-, toda vez que dicha potestad legislativa procederia a juicio de esta Sala, independien-
temente de la afirmacion contenida en el articulo 164.10 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, respecto al ejercicio de la competencia de los Estados en coordi-
nacién con el Ejecutivo Nacional en relacién con las carreteras o autopistas nacionales y los
puertos o aeropuertos de uso comercial, ya que esa coordinacion que postula el Texto Consti-
tucional, si bien es de distinto alcance y contenido, condiciona y particulariza las competen-
cias del Ejecutivo Nacional en tales materias, como se expone infra.

Asi pues, el articulo 156.26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, permite al legislador nacional definir el contenido de ese régimen o legislacién basica en
materia de navegacion, transporte de caracter nacional, puertos, aeropuertos y su infraestruc-
tura y, en consecuencia, respecto a la conservacion, administracion y aprovechamiento de las
carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial.

El fundamento de tal asignacion de la legislacion basica al nivel nacional del ejercicio
del Poder Publico, y la legislacion de desarrollo de ésta al nivel estadal en los términos ex-
puestos, viene dado por los principios de unidad, satisfaccion del interés general e igualdad
en la gestion de los Estados de ciertos servicios en régimen de competencia concurrente.

Ciertamente, esa homogeneidad o estandarizacion por normas de rango legal, que viabi-
lizan la consecucion de un funcionamiento eficaz y adecuado de la prestacion de servicios y
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bienes a los intereses generales de la nacion, sélo es posible si el nivel nacional en ejercicio
del Poder Publico, determina una normativa basica que delimite la actividad que en ejecucion
de la competencia concurrente desplieguen los Estados.

Esa regulacion, en el caso de las materias regidas por el articulo 164.10 de la Constitu-
cién, no solo se refiere a principios o pautas generales en cuanto al funcionamiento o a la
prestacion igualitaria de los servicios, sino que puede incidir en la planificacion de las activi-
dades, en la organizacidon interna del ente ejecutor, en la creacién de 6rganos mixtos y en
otros aspectos similares; ello en virtud de que el articulo 164.10 de la Constitucion somete la
conservacion, la administracion y el aprovechamiento que hagan de las carreteras y autopistas
nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial a los estados a la “coordina-
cion con el Ejecutivo Nacional”.

Es decir, el régimen basico a ser dictado por el nivel nacional de ejercicio del Poder Pu-
blico, conforme a la atribucion que le fue conferida por el articulo 156.26 constitucional en
concordancia con el articulo 164.10 eiusdem, permite que el legislador nacional intervenga en
un mayor grado con su regulacion sobre la ejecucién, conservacion y administracion que de
las carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial
hicieren los Estados en coordinacion con el Ejecutivo Nacional.

2.- Del contenido y alcance de las competencias del Poder Publico Nacional y Es-
tadal reguladas en el articulo 164.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Aunado a la interpretacion de las competencias referidas a la legislacion basica al nivel
nacional del ejercicio del Poder Publico, y la legislacion de desarrollo de ésta al nivel estadal
en los términos expuestos, debe establecerse el alcance de las competencias del Ejecutivo
Nacional respecto de la gestion -vgr. Conservacién, administracion y aprovechamiento- de
carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial. En tal
sentido, en cuanto al aspecto relativo a la coordinacion entre el Ejecutivo Nacional y los
Estados en ejercicio de las denominadas competencias exclusivas de dichos entes politico
territoriales, la Sala advierte una aparente contradiccion que debe resolverse a fin de viabili-
zar la gestion eficaz y eficiente de los servicios publicos de puertos y aeropuertos de uso
comercial, asi como de las carreteras y autopistas nacionales.

Para ello, debe referirse esta Sala a los antecedentes constitucionales de la descentrali-
zacion politico territorial regulada en los articulos 136.20 y 137 de la Constitucion de 1961 y
desarrollada por los articulos 11.3 y 11.5 la Ley Organica de Descentralizacién, Delimitacién
y Transferencia de Competencias del Poder Publico (Gaceta Oficial N° 4.153 del 28 de di-
ciembre de 1989), los cuales establecian lo siguiente:

“(...) Articulo 136°.- Es de la competencia del Poder Nacional:

()

20.- Lo relativo al transporte terrestre, a la navegacion aérea, maritima, fluvial y lacustre y
a los muelles y demas obras portuarias (...)”.

“(...) Articulo 137° El Congreso, por el voto de las dos terceras partes de los miembros de
cada Camara, podra atribuir a los Estados o a los Municipios determinadas materias de la
competencia nacional, a fin de promover la descentralizacion administrativa (...)”.

“(...) Articulo 11.- A fin de promover la descentralizacién administrativa y conforme a lo
dispuesto en el articulo 137 de la Constitucion, se transfiere a los Estados la competencia
exclusiva en las siguientes materias:
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()

3. La conservacién, administracion y aprovechamiento de las carreteras, puentes y autopis-
tas en sus territorios. Cuando se trate de vias interestadales, esta competencia se ejercera
mancomunadamente, a cuyos efectos se celebraran los convenios respectivos;

()

5. La Administracién y mantenimiento de puertos y aeropuertos publicos de uso comercial

()"

En ese marco normativo las denominadas competencias exclusivas de los Estados, rela-
tivas a las carreteras, puentes y autopistas se referian a las que se encontraban en su territorio
(estadales), contraponiéndose a éstas aquellas denominadas interestadales, cuya gestién co-
rrespondia a una competencia concurrente.

Dichas normas, fueron recogidas en los ya mencionados articulos 156.26 y 164.10 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los cuales permitieron constituciona-
lizar la descentralizacion iniciada en el afio 1989 mediante la citada Ley Organica de Descen-
tralizacién, Delimitacién y Transferencia de Competencias del Poder Plblico. Por su parte, la
vigente Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias
del Poder Publico (Gaceta Oficial N° 37.753 del 14 de agosto de 2003), reprodujo en gran
medida el contenido de la antes mencionada ley organica. En tal sentido, el articulo 11.3 de la
vigente ley establece que:

“Articulo 11°. A fin de promover la descentralizacién administrativa y conforme a lo dis-
puesto en el articulo 157 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se
transfiere a los estados la competencia exclusiva en las siguientes materias:

()

3. La conservacién, administracion y aprovechamiento de las carreteras, puentes y autopis-
tas en sus territorios. Cuando se trate de vias interestadales, esta competencia se ejercera
mancomunadamente, a cuyos efectos se celebraran los convenios respectivos (...)”.

De una simple lectura, del articulo parcialmente transcrito se evidencia que reproduce a
la ley de 1989, sin tomar en cuenta la “constitucionalizacién” de algunos articulos de la Ley
Orgéanica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder
Puablico, como el articulo 11, referido a las competencias exclusivas de los Estados.

En tal sentido, la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico regulé un conjunto de competencias concurrentes, las cuales
permiten la gestion coordinada de la Republica y los Estados; la posibilidad de la Republica
de transferir esas competencias concurrentes a los Estados mediante el procedimiento esta-
blecido en la ley y, en caso de haberse verificado la transferencia de competencias, preveé la
posibilidad de una reversién por parte del Ejecutivo Nacional con fundamento en razones de
mérito, oportunidad y conveniencia.

En ese marco normativo, la lectura de la totalidad del articulo 164 de la Constitucion,
evidencia que el constituyente reconocid como competencia exclusiva de los Estados ““(...)
La ejecucién, conservacion, administracion y aprovechamiento de las vias terrestres estada-
les (...)” (Articulo 164.9) y, le otorgé ademas, la competencia de conservacion, administra-
cién y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aero-
puertos de uso comercial conforme al contenido del articulo 164.10, conjuntamente con el
Ejecutivo Nacional (y no al Poder Publico Nacional, cuya competencia es de naturaleza nor-
mativa y no de gestion).
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Ahora bien, esta Sala estima que los “puertos, aeropuertos, autopistas, carreteras y
puentes” o “las vias terrestres estadales™ a las cuales hace referencia particular la Constitu-
cién -en contraposicion a las carreteras y autopistas nacionales-, son aquellas producto de las
inversiones directas de los Estados para su desarrollo, ya que los mismos estan obligados a
invertir no menos del cincuenta por ciento de su situado constitucional en obras de infraes-
tructura, salud, comunicaciones, educacion, (Articulo de la 17 Ley Organica de Descentrali-
zacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico). Asi, “las vias
terrestres estadales’ son calificadas por el constituyente como una competencia exclusiva y
originaria de los estados (Articulo 164.9), no sdlo en virtud de su caracter regional, sino
fundamentalmente debido a su origen demanial.

Por su parte, las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuer-
tos de uso comercial nacionales (no Estadales) -que en la practica son la gran mayoria,
dado que histéricamente los existentes en el pais, han sido el resultado de la ejecucion de
planes de desarrollo realizados directamente por el Poder Nacional-, son bienes y servicios
cuya titularidad corresponde a la Republica, ya que los mismos son producto de la in-
version de ese ente politico territorial dado su caracter de obras y servicios de interés
nacional, por lo que en caso de haber sido transferidos a los Estados pueden ser coges-
tionados por éstos a través de convenios, pero también reasumidos por el Poder PUblico
Nacional mediante un procedimiento de reversion, ya que la titularidad originaria de
los mismos le corresponde a la Republica.

Ciertamente, ambas competencias al referirse a la gestion de servicios de transporte (te-
rrestre y fluvial), corresponden a las actividades calificadas por el legislador como servicios
publicos sujetos a reversion, tanto en la vigente como en la derogada Ley Organica de Des-
centralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico (Articulos 5
y 8). Asi, en el supuesto de las actividades y bienes vinculados a las carreteras y autopistas
nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, la declaratoria del servicio
publico se encuentra en los articulos 106 al 109 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre,
el articulo 22 de la Ley General de Puertos y en lo relacionado a los aeropuertos comerciales,
la misma se desprende del contenido de los articulos 44, 45y 62 de la Ley de Aerondutica
Civil, respectivamente.

En consecuencia, cuando el articulo 164 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela sefiala que los Estados tienen exclusividad sobre las competencias descritas en
el numeral 10 -y no asi en el resto del contenido normativo del articulo sub examine-, debe
interpretarse en el sentido que sélo los Estados como entes politico territoriales pueden ser
objeto de una descentralizacion territorial sobre dichas materias, lo cual no excluye la descen-
tralizacion funcional o la cogestion, sobre bienes y servicios cuya titularidad originaria man-
tiene la Republica -vgr. EI Aeropuerto de Maiquetia, administrado, conservado y aprovecha-
do por el Poder Nacional a través de un Instituto Auténomo Nacional-.

De ello resulta pues, que deba diferenciarse entre la titularidad de tales bienes y
servicios -los cuales les pertenecen a la Republica de forma originaria, salvo que tal condi-
cion se extinga a través de los medios legales contemplados para los actos de disposicion,
previo el cumplimiento de los extremos legales correspondientes- de la gestion -
administracion, conservacion, y aprovechamiento-, la cual puede estar atribuida al Poder
Publico Nacional a través del Ejecutivo Nacional o cualquier ente descentralizado fun-
cionalmente, o a nivel Estadal en los mismos términos.

En todos los casos de los puertos o aeropuertos comerciales, autopistas, carreteras y
puentes nacionales o estadales, la autoridad de policia administrativa, bien la autoridad acua-
tica, portuaria o aeronautica podra ejercer sus competencias de supervision y control, por lo
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que el Ejecutivo Nacional, podra ejercer competencias exorbitantes como la intervencion en
aras de garantizar la continuidad, calidad, y normalidad de tales servicios; hayan sido o no,
transferidos a los Estados.

Al efecto, la Sala considera pertinente reiterar como punto previo que el régimen consti-
tucional de distribucion territorial de competencias no admite una interpretacién que postule
una distribucién de competencias formulada conforme al modelo de separacién absoluta de
competencias, toda vez que tal arquetipo de comprension del ordenamiento juridico constitu-
cional, es refutado por el contenido del articulo 4 de la Constitucion, el cual establece que la
Republica Bolivariana de Venezuela, es un Estado “federal descentralizado” en los términos
en ella consagrados, y que se rige por los principios de “integridad territorial, cooperacion,
solidaridad, concurrencia y corresponsabilidad”, tal como se establecié en la sentencia de
esta Sala N° 2.495/06, la cual si bien hace un conjunto de consideraciones relativas al articulo
164.10 constitucional, a ““(...) los solos efectos de e[s]a decision (...)”, desarrolla la naturale-
za de nuestro sistema federal, en los siguientes términos:

“(...) la decision constituyente contenida en el articulo 4° de texto fundamental de 1999, en
el sentido de que la estructura de nuestro Estado fuese federal descentralizada, no puede
leerse, sin mas, como lo pretenderian implicitamente los solicitantes, como el resultado de la
opcidn constituyente por un Estado perfectamente (o absolutamente) descentralizado (lo que
es lo mismo: por el modelo de federalismo dual), pero tampoco, lo cual es mas obvio, por
uno perfectamente (o absolutamente) centralizado.

Tanto la tesis del federalismo cooperativo, como la kelseniana de la gama de modelos entre
los extremos descentralizacion-centralizacion, rechazan la versién de un Estado en el que
sus miembros tuviesen sélo competencias exclusivas y excluyentes, y en el que no se diesen
relaciones de ninguna especie.

Pues, si bien es cierto que, ‘en hipdtesis, cabe pensar en un régimen en el que la Constitu-
cién hubiera dividido la totalidad de las materias de gestién publica de forma neta y limpia,
adjudicando bloques compactos a cada uno de los entes (...) que seran gestionados por cada
uno de los entes en estricta incomunicacion con los demas’ (al modo del federalismo dual),
‘un sistema tal no seria sencillo de plasmar, ni realista...” (Caso Santamaria Pastor, J.A.,
Principios de Derecho Administrativo, |, pp. 182-183).

Por otra parte, hay que insistir también que si nuestra Constitucion ha preferido un modelo
de federalismo cooperativo, en los términos anteriormente explicados, a este modelo subya-
ce, necesariamente, un orden de relaciones entre los diversos niveles de ejercicio del Poder
Publico que van, en algunas materias, desde la neta separacién, hasta otros niveles en que
las relaciones son o de cooperacion o de supremacia.

Que tales relaciones de cooperacién o de supremacia caracterizan los Estados contempora-
neos, lo alcanz6 a reconocer Carl Schmitt en su Teoria de la Constitucion, publicada en
1928. Para Schmitt, ‘desde el punto de vista de Derecho internacional se encuentran los Es-
tados independientes, unos frente a otros, al menos todavia hoy, como formaciones cerradas
hacia fuera, impenetrables, impermeables, o (segln la expresién americana, algo trivial es-
tancados’ (pero) ‘dentro de una Federacion no puede haber esa cerrada impermeabilidad’
(Caso: Teoria de la Constitucion, Alianza, Madrid, 12 edicion, 1986, p 362).

La Sala conviene en que esa ‘cerrada impermeabilidad’ a que se referia Schmitt, a la luz de
nuestra Constitucion, no es ni posible ‘ni realista’, como acotaria Santamaria Pastor, ya que
en nuestro modelo de federacion descentralizada no puede haber en la relacion entre la Re-
publica y los Estados la impenetrabilidad e impermeabilidad que de la comunidad interesta-
tal daba noticia el autor aleman.

Y ello es asi porque, como opinaba Kelsen, “si la descentralizacién fuese tan lejos que co-
existiesen varias comunidades juridicas, varias legislaciones con dmbitos espaciales autd-
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nomos de vigencia, sin que pudiese decirse que estos territorios formasen parte de una tota-
lidad, por faltar una comunidad siquiera reflejada entre ellos, entonces parece que se habria
sobrepasado el limite extremo hasta el cual era posible la descentralizacion’ (Caso opus cit.,
p.215).

En nuestro caso, el Constituyente, tanto en lo general como en lo particular, rechazé una
descentralizacion que negase la ‘totalidad’ estatal a la que se refiri6 el Gltimo texto citado;
‘totalidad’ en que se insertan los diversos entes politico- territoriales reconocidos en la
Constitucion, pues, como lo advertiria Schmitt en el mismo sentido en que lo hizo Kelsen en
el texto referido), ‘un Estado, por el hecho de pertenecer a la Federacion, queda inordinado
en un sistema politico total’ (opus cit., p. 349).

Como lo anunciamos en el parrafo anterior, el Constituyente, tanto en lo general como en lo
particular, se acerco, en cuanto a la estructura vertical de ejercicio del Poder Publico, a un
modelo de federacién descentralizado cooperativo. En lo general, al propugnar como prin-
cipios definidores de nuestro federalismo descentralizado los de integridad territorial, co-
operacion, solidaridad, concurrencia y corresponsabilidad (art. 4°); y en lo particular, al
consagrar en su articulo 164.10 que el ejercicio de las competencias de los Estados en torno
a los puertos de uso comercial, debia darse a través de un instrumento que garantizase la
necesaria homogeneidad en la prestacion de ese servicio (...)".

Asi, el enfoque del estado federal descentralizado consagrado en la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, es el de un sistema en el cual en el marco de la estructu-
ra politico-territorial del Estado venezolano, es inherente al nivel nacional la potestad de
coordinacion en relacion a los niveles estadales y municipales del ejercicio del Poder Publico,
tanto en las materias de competencia concurrente como en aquéllas de competencia exclusiva
nacional en las que de alguna forma intervengan los Estados y los Municipios.

Respecto a tales principios en relacién con las competencias concurrentes esta Sala ha
afirmado que “(...) las competencias concurrentes entre los Estados y los Municipios deben
estar previamente delimitadas en una ley de base nacional, y ello es asi porque sélo el Organo
Legislativo Nacional tiene competencia para dictar leyes de base reguladoras (segun los
principios de interdependencia, coordinacion, cooperacion, corresponsabilidad y subsidiarie-
dad) de las competencias concurrentes, no sélo de la Republica con los Estados y los Munici-
pios, sino también de las de estos Ultimos entre si (...)” —Caso: Sentencia de esta Sala N°
843/2004-.

Bajo tales pardmetros, la coordinacidn establecida por un determinado sistema estatuta-
rio de derecho publico de rango legal, el cual como se afirmé es propio de la estructura des-
centralizada de la organizacion vertical del Poder Publico y posibilita la realizacién de los
principios de unidad, satisfaccion del interés general e igualdad en la gestion de los Estados
de ciertos servicios en régimen de competencia concurrente, comporta igualmente, una rela-
cién juridico constitucional entre los Estados y el Ejecutivo Nacional, por lo que resulta
necesario definir, bajo tales parametros qué se entiende por la voz “coordinacion” en el
articulo 164.10 de la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela.

La coordinacion afirma SANTAMARIA PASTOR, “(...) supone una posicion de supe-
rioridad o supremacia de unos entes respecto de los otros, que deriva de la atribucion al ente
superior de auténticos poderes de direccion del ente o entes sujetos a la coordinacion (...)”;
por lo que, la coordinacion “(...) implica un limite efectivo al ejercicio de sus competencias
por parte de los entes coordinados (...)” (Caso: SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios
de Derecho Administrativo, t. I, p. 133).

La Sala por su parte, ha sefialado respecto a la conceptualizacion de la coordinacion de
competencias y a las técnicas en que dicho mecanismo de integracion se efectla, lo siguiente:
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“(...) ‘el término coordinacion ha sido objeto de analisis por la jurisprudencia constitucio-
nal (espafiola) (...) y ha sido definido como una férmula de fijacion de mecanismos para la
integracion de un sistema nacional de multiples subsistemas autonémicos’. Tales mecanis-
mos se harian efectivos mediante ‘la determinacion unilateral por el Estado (cuando la
Constitucion lo prevé) de técnicas que hagan posible una homogeneidad minima, pese a la
existencia de diversas competencias sobre una misma materia (sanidad, investigacion, eco-
nomia, hacienda)’ (Caso: Lopez Guerra y otros, opus cit., p. 383) (...). En resumen, y a los
solos efectos de esta decision, la tarea de coordinar supone una potestad superior atribuida
a los 6rganos centrales de un Estado determinado, que tiene como propdsito integrar las ta-
reas que sobre una misma materia les ha sido encomendadas a diversos entes, con el fin de
que las mismas confluyan en un objetivo comun, cual seria la prestacion homogénea de un
servicio o bien publico (...).

(...) las técnicas en que dicho mecanismo de integracion se efectla. Algunas de ellas ya han
sido mencionadas, como la inspeccidn y la orden a que hizo alusién Kelsen en el dltimo texto
que de él se cito. A éstas habria que agregar las siguientes:

a) la planificacion, es decir, ‘la tecnologia permanente, ininterrumpida y reiterada del Esta-
do y la sociedad, destinada a lograr su cambio estructural de conformidad con la Constitu-
cion de la Republica’ (art. 2° de la Ley Organica de Planificacion);

b) la participacion de los Estados y los Municipios en procedimientos tramitados y resueltos
por la Republica; y

c) en virtud de la concurrencia de ciertas potestades en los tres niveles territoriales de ejer-
cicio del Poder Publico, o de potestades que en exclusiva le competan a la Republica, como
la politica comercial, le estan atribuidas a los 6rganos centrales (explicita o implicitamente)
potestades que comprenden la facultad de dictar disposiciones normativas vinculantes; de
estas circunstancias también deriva la sujecion de la actividad de los Estados y de los Muni-
cipios a actos estatales como, por ejemplo, actos de homologacion o registro, informes vin-
culantes, o incluso actos de aprobacién de decisiones emanadas de las autoridades estadales
0 municipales (asi lo ha admitido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol en
las sentencias nims.. 71/1983, 111/1986, 149/1991 y 228/1988) (Caso: Santamaria Pastor,
J.A., opus cit., pp. 551-554) (...)”” —Caso: Sentencia de esta Sala N° 2.495/06-.

Asi pues, la coordinacion implica la integracion de érganos y entes a un objetivo, la
jerarquia o superioridad del ente u 6rgano que coordina y la estandarizacion de la pres-
tacion de un servicio o bien publico. En cualquier caso, la coordinacién significa la satis-
faccion de diversos intereses publicos mediante una actuacion funcionalmente coinci-
dente de varios entes u 6rganos, que debe responder a los principios de eficiencia y
continuidad de la prestacién de un servicio o bien publico.

Por lo tanto, es conforme al correspondiente régimen estatutario de derecho publi-
co, que debe determinarse el 6rgano u ente de la Administracion Publica Nacional que
ejerza las competencias de coordinacion, asi como el grado o intensidad del control
sobre la actividad de conservacion, administracion y aprovechamiento de las carreteras
0 autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial.

Ahora bien, la Sala advierte que bajo el supuesto de la norma constitucional sub exami-
ne, deberia existir una norma general de caracter nacional que regule una determinada mate-
ria -vgr. Puertos comerciales-, un érgano o ente con competencia nacional que ejerza potesta-
des de policia por parte del Ejecutivo Nacional -e incluso comparta responsabilidades de
conservacion, administracion y aprovechamiento- y que los respectivos Estados hayan asu-
mido y ejerzan de forma eficaz y continua la correspondiente competencia; sin embargo, se
plantean diversos supuestos en los cuales debe darsele viabilidad a la prestacion de servicios
eficientes y bienes de calidad, en materia de carreteras y autopistas nacionales, asi como de
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puertos y aeropuertos de uso comercial, todo en tutela del interés general de la sociedad. Asi,
es posible que (i) la correspondiente competencia en materia de carreteras y autopistas nacio-
nales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial no la ejerzan los Estados, (ii) la
ejercen parcialmente o, (iii) a pesar de haber sido transferidas el servicio prestado es deficien-
te o inexistente.

La primera hipoétesis, se podria verificar en aquellos casos en los cuales no se produjo la
correspondiente transferencia de conformidad con la Ley Organica para la Descentralizacion,
Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico -Vid. Gaceta Oficial N°
4.153 del 28 de diciembre de 1989, articulo 11, ordinal 3°)- durante la vigencia de la Consti-
tucion de 1961 —Caso: Articulos 136.21 y 137, conforme al primero era competencia del
Poder Nacional, todo lo relativo a la apertura y conservacion de las vias de comunicacién
nacionales-, el traslado de la competencia de conservacion, administracién y aprovechamien-
to de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial,
de la Republica a los Estados. En dicho supuesto, la Republica debe continuar prestando el
servicio y mantenimiento de los bienes, de carreteras y autopistas nacionales, asi como de
puertos y aeropuertos de uso comercial, segln sea el caso, lo cual genera no s6lo la obliga-
cion de administrar y conservar, sino la posibilidad de aprovecharse de los mismos, en aque-
llos casos que exista una contraprestacion por el ejercicio de tales competencias.

No obstante, ello no resulta 6bice para que los Estados puedan de conformidad con la
Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferen-
cia de Competencias del Poder Publico, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela N° 37.753 del 14 de agosto de 2003, gestionar la respectiva transferen-
cia de competencias.

En el segundo supuesto, los Estados que asumieron la competencia de conservacion,
administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos
y aeropuertos de uso comercial, pueden ejercerla directamente o a través de los mecanismos
de gestién indirecta de tales servicios y bienes -vgr. Concesién-, mediante su cogestion con
otros 6rganos o entidades publicas -vgr. La celebracion de convenios interadministrativos- u
otra figura que la legislacion nacional establezca al respecto, lo cual posibilita en todos los
casos, que la Republica pudiera ejercer las competencias de conservacién, administracion y
aprovechamiento de manera directa, conforme a la correspondiente ley y deméas normas
aplicables - vgr. Convenios-.

Finalmente, cuando a pesar de haber sido transferidas las competencias para la
conservacion, administracion y aprovechamiento del servicio o bien, la prestacion del
servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o inexistente, resulta ineludible que
en estos supuestos se deba producir una intervencion directa del Poder Publico Nacio-
nal -sin perjuicio de su facultad de ejercer la reversion de la transferencia conforme al
ordenamiento juridico-, para garantizar la continuidad y eficiencia de las correspon-
dientes prestaciones, ya que en el caso de las actividades y bienes vinculados a las carre-
teras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, se
constituyen en verdaderos servicios publicos.

Asi, en el supuesto de las actividades y bienes vinculados a las carreteras y autopistas
nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, la declaratoria del servicio
publico se encuentra en los articulos 106 al 109 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre,
el articulo 22 de la Ley General de Puertos y en lo relacionado a los aeropuertos comerciales,
la misma se desprende del contenido de los articulos 44, 45 y 62 de la Ley de Aeronautica
Civil, respectivamente.
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Ahora bien, como se afirmé anteriormente en cada caso debe atenderse al régimen esta-
tutario de derecho publico para determinar el 6rgano u ente de la Administracion Publica
Nacional que ejerza las competencias de coordinacion, asi como el grado o intensidad del
control sobre la actividad de conservacion, administracion y aprovechamiento de las carrete-
ras o autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial.

Empero, como bien afirma en su escrito la parte recurrente refiriéndose al supuesto par-
ticular de la Ley de Puertos, que en su articulo 23 califica como autoridad acuatica al Institu-
to Nacional de Espacios Acuaticos y “(...) en su articulo 24 le atribuye en forma enunciativa
un conjunto de potestades pero de naturaleza directiva y de fiscalizacién y no de administra-
cién, aprovechamiento o conservacion (...)””, genera en esos casos 0 en aquellos donde la
legislacion nacional guarde silencio, la necesidad de “(...) determinar cémo debe intervenir
el Ejecutivo Nacional con el fin de impedir dafios al patrimonio de la Nacion, por la inobser-
vancia de los Estados en cuanto al ejercicio adecuado de las competencias sobre la materia
que les atribuye la Constitucidn, y si en virtud de ello y frente a situaciones gravosas para el
patrimonio de la Republica, puede asumir el Ejecutivo Nacional tales competencias, y en
caso afirmativo, la forma como debe hacerlo sin lesionar el ordenamiento juridico vigente

()"

Al respecto, se advierte que al constituirse la RepUblica Bolivariana de Venezuela como
un Estado Social de Derecho y de Justicia, es inherente al ejercicio de sus potestades por
cualquiera de los 6rganos del Poder Publico, que su actuacion debe velar por la proteccion y
resguardo efectivo de los derechos de los ciudadanos, y propender y dirigir la misma no sélo
en el &mbito social, sino en el aspecto econémico con la finalidad de ir disminuyendo el
desequilibrio existente en nuestra sociedad -Vid. Sentencia de esta Sala N° 85 del 24 de enero
de 2002, caso Asodeviprilara-.

Tal actuacion no solo se centra en el dictamen de leyes o en la resolucién de conflictos
por los érganos jurisdiccionales tomando en cuenta el desequilibrio actual de nuestras socie-
dades, sino que imponen una obligacion juridica que en determinadas ocasionadas viene
imbuida de un formato moral, que requiere que los 6rganos integrantes del Poder Publico
asuman roles y funciones necesarios para el desarrollo econémico, social y cultural de la
colectividad.

Esto viene reflejado en la obligacion del Estado Venezolano de asegurar unos cometidos
sociales basicos para el desarrollo del ser humano, el cual no se satisface inicamente con su
sola existencia, sino que requiere de unos medios organizativos y subjetivos que aseguren su
desenvolvimiento adecuado dentro de la sociedad. Dichos cometidos consagrados en nuestro
Texto Constitucional en su Predmbulo, constituyen una directriz en el desarrollo de sus fun-
ciones, y surge correlativamente un deber para los 6rganos jurisdiccionales y muy en especial
para esta Sala Constitucional en la interpretacion y adecuacion social y real de tales valores
superiores a un fin de bienestar y progreso social.

Asi pues, se aprecia que el fin Gltimo y objeto primordial del Estado (ex articulo 3 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), es el desarrollo del ser humano y la
consecucion de prosperidad social, siendo éste su nlcleo de proteccion, por lo que deben
disponerse y ejecutarse todas aquellas medidas necesarias y relevantes para la propension del
mismo; en caso contrario, estariamos afirmando la existencia y creacién de un ser innatural,
inocuo e ineficaz de contenido y accién.

En base a estos postulados y finalidades del Estado, los cuales son asumidos por la ma-
yoria de las Constituciones modernas, y son concebidos no sdlo como un mero nimero de
normas rectoras de las Instituciones Politicas del Estado, sino como un conjunto efectivo de
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normas juridicas contentivas de deberes y derechos de los ciudadanos, las cuales se incorpo-
ran y confluyen en un juego de inter relacion con los ciudadanos en un sistema de valores
juridicos, sociales, econdmicos y politicos que deben permitir su desarrollo dentro de una
sociedad armonica, es que el Estado debe reinterpretar sus funciones en la bisqueda de la
proteccion de los valores de justicia social y de dignidad humana.

En este orden de ideas, se aprecia que las caracteristicas particulares de las activi-
dades de conservacion, administracién y el aprovechamiento de las carreteras y autopis-
tas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, como servicios
publicos de interés nacional, permiten afirmar que la Administracién disponga de un
poder general implicito o de la clausula general de orden publico, para poder condicio-
nar, limitar o intervenir los derechos y libertades constitucionalmente proclamados en
orden a una hipotética articulaciéon de los mismos con la utilidad comin o general.

Ello es posible, sobre la base de la doctrina de los poderes inherentes o implicitos en el
ambito de la actividad administrativa, la cual estima la Sala debe atender a la posibilidad del
intérprete de las normas atributivas de competencia de revisar el espiritu de la norma “atribu-
tiva’, en forma tal, que permite aceptar la existencia de competencia cuando ésta sea conse-
cuencia logica del dispositivo legal y de la indole de la actividad principal que el 6rgano o
ente ejerza.

Los anteriores razonamientos, s6lo contrarian una concepcion simple del principio de
legalidad, que se restrinja a la literalidad de la exigencia que éste impone respecto a la inelu-
dible existencia de un precepto juridico que justifique la actuacién administrativa, la cual se
constituye en una “(...) exigencia [que] debe ser matizada con la doctrina de los poderes
inherentes o implicitos que, por excepcién, pueden inferirse por interpretacion de las normas
mas que por su texto directo. Esta doctrina fue formulada originalmente en el Derecho pd-
blico Anglosajon, tanto en el ambito constitucional (inherent powers de la Federacién ame-
ricana, deducidos de su posicidn general, no mencionados en el pacto federal o Constitucién
y que una aplicacion estricta del principio federal hubiera tenido que interpretar como no
transferidos a la Unién por los Estados miembros -Enmienda X-; entre ellos estd nada menos
que la posicion del presidente para conducir las relaciones internacionales), como el del
local goverment (competencias de los entes locales construida sobre el sistema de lista -y no
sobre el de la clausula general-, corregida tal lista con los implied powers). (...) la inheren-
cia o implicacién ha de deducirse, no de ninguna imagen ideal o abstracta de unos supuestos
poderes ‘normales’ administrativos (imagen que arruinaria la exigencia de la legalidad en
su funcion habilitante), sino de otros poderes expresamente reconocidos por la Ley y de la
posicién juridica de los administrados por la Ley y de la posicion juridica singular que ésta
construye, como poderes concomitantes de tales o tal posicion o, incluso, como filiales o
derivados de los mismos (poderes incluidos en otros o derivados) (...)” -Vid. EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo |, Reimpresién de la octava edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 440 y
de DE LA CUETARA, JUAN MIGUEL, Las Potestades Administrativas, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1986, p. 101-.

Ciertamente, aun cuando la competencia no esté literalmente contenida en una norma,
es posible deducirla acudiendo a una interpretacion finalista o sistematica de la misma, ya
que si la competencia no surge en forma concreta de la disposicion, en orden a materializar
los fines del Estado y su cometido esencial de justicia social mediante la prestacion de servi-
cios eficientes y bienes de calidad, debe establecerse si la actuacion administrativa puede
derivarse como consecuencia ldgica del texto de ésta.
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En el caso concreto del articulo 164.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, al determinar el Constituyente que el desarrollo de dichas competencias debe
hacerse en coordinacion con el Ejecutivo Nacional, comporta una atribucion de competencias
maltiples, a saber:

a.- Por parte del legislador nacional la de establecer mediante leyes de base regula-
doras -segun los principios de interdependencia, coordinacién, cooperacién, correspon-
sabilidad y subsidiariedad- de las competencias concurrentes, de la Republica con los
Estados y los Municipios, sino también de las de estos ultimos entre si. Tal como se
desprende del contenido del articulo 165, que se ubica en el Capitulo 111 (Del Poder
Publico Estadal) del Titulo IV (Del Poder Publico) de la Constitucion: ““(...) Las materias
objeto de competencias concurrentes serén reguladas mediante leyes de bases dictadas por
el Poder Nacional, y leyes de desarrollo aprobadas por los Estados. Esta legislacion estara
orientada por los principios de la interdependencia, coordinacion, cooperacion, correspon-
sabilidad y subsidiariedad (...). Los Estados descentralizaran y transferiran a los Municipios
los servicios y competencias que gestionen y que éstos estén en capacidad de prestar, asi
como la administracion de los respectivos recursos, dentro de las areas de competencias
concurrentes entre ambos niveles del Poder Pablico. Los mecanismos de transferencia esta-
ran regulados por el ordenamiento juridico estadal (...)”.

b.- De los Estados de ejercer conforme a la legislacion base y en coordinacion con
el Ejecutivo Nacional la conservacién, administracion y el aprovechamiento de las ca-
rreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial,
previa transferencia de competencias conforme al procedimiento de descentralizacion
territorial.

c.- Solo los Estados como entes politico territoriales pueden ser objeto de una des-
centralizacion territorial sobre dichas materias.

d.- La obligacién del Ejecutivo Nacional de procurar la satisfaccion eficaz de las
prestaciones de servicios publicos vinculados con la conservacion, administracion y el
aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aero-
puertos de uso comercial, con el fin de asegurar a los usuarios y consumidores un servi-
cio de calidad en condiciones idoneas y de respeto de los derechos constitucionales de
todas las partes involucradas, por ser los medios esos servicios y bienes, fundamentales
para la satisfaccion de necesidades publicas de alcance e influencia en diversos aspectos
de la sociedad y que pueden incidir tanto en la calidad de vida de aquélla, como en de-
rechos concretos -vgr. Comercio, seguridad nacional, control de actividades ilicitas, entre
otras-.

e.- Las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de
uso comercial nacionales (no Estadales), son bienes y servicios que en caso de haber sido
transferidos a los Estados (descentralizacién funcional) pueden ser cogestionados por
éstos a través de convenios, pero también revertidos, ya que la titularidad originaria de
los mismos le corresponde a la Republica, conforme al ordenamiento juridico vigente.

Dichos deberes y competencias son potestades ejercidas a raiz del Texto Constitucional
y por lo tanto una conducta estatal tipica en materia de conservacion, administracion y apro-
vechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como puertos y aeropuertos de uso
comercial, por ser éstas de aprovechamiento general y que contribuye al desarrollo de la
sociedad, pudiendo el Estado en virtud de ello, hacer uso de aquellos mecanismos estableci-
dos en el ordenamiento juridico para mantener en un momento determinado la actividad
operacional de tal servicio.
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Como bien afirma la doctrina “(...) el bien comun, la ratio essendi del Estado, lleva im-
plicita de modo prioritario la integridad prestacional que importa calidad en la gestion de los
servicios publicos. Son tales prestaciones que cubren necesidades publicas o de interés co-
munitario, las que explicitan las funciones-fines del Estado, de ejecucién per se (...). En
nuestros dias, para que exista calidad de vida los usuarios deben tener asegurado el derecho a
un nivel de prestacion adecuado, tendiente al mejoramiento de las condiciones de vida, con
servicios publicos eficientes, cuya prestacion integral y acceso universal estén garantizados
por el Estado que debe, a través de las autoridades, proveer el control de la calidad, la efi-
ciencia y la regularidad. Los servicios deben prestarse en condiciones de generalidad, uni-
formidad, continuidad y obligatoriedad (...)” -DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo,
Editorial Ciudad Argentina, 10° edicion, Buenos Aires, p. 187-.

Tales estdndares minimos dan continuidad y desarrollo a los principios que deben regir
todo servicio pablico -mutabilidad, obligatoriedad, igualdad, universalidad- los cuales en el
presente caso, se encuentran referidos a la utilizacion y eficaz desarrollo de la conservacion,
administracion y el aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los
puertos y aeropuertos de uso comercial.

En funcién de ello, se concibe que la Administracion en ejercicio de la potestad de
coordinacién pueda asumir directamente la conservacion, administracién y el aprovecha-
miento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso
comercial, en aras de mantener a buen resguardo los derechos de los usuarios a la prestacién
de un servicio publico en condiciones de calidad, ya que, en virtud del caracter obligatorio en
la prestacion de éste, no puede el Estado permitir el cese funcional en la prestacion del mis-
mo -vgr. Servicio de salud, agua, electricidad o transporte-. Asi, el Estado no debe restringir-
se a la prestacion obligatoria en determinadas condiciones excepcionales de un servicio pu-
blico, sino también puede asumir medidas extraordinarias para mantener operacionales los
sistemas de diversos sectores econdmicos.

Se reitera, entonces que si la legislacion base otorga las competencias a un determinado
6rgano o ente puablico para la intervencion y asuncién de competencias, corresponde a dicho
organo el ejercicio de dicha potestad, pero cuando la legislacion no faculta a los 6rganos de
policia correspondientes, para incidir en ese grado en la prestacion de un servicio publico,
corresponde al Ejecutivo Nacional por érgano del Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros, decretar la intervencion para asumir la prestacion de servicios y bienes de las
carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, en
aquellos casos que a pesar de haber sido transferidas esas competencias, la prestacion del
servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o inexistente, sobre la base de los articu-
los 236 y 164.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

3.- De la interpretacion constitucional del sentido y alcance de las competencias del
Poder Publico Nacional y Estadal reguladas en el articulo 164.10 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Conforme a la interpretacion vinculante de esta Sala en relacion con el alcance y conte-
nido del articulo 164.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, este
maximo exponente de la Jurisdiccion Constitucional, de oficio y por razones de orden publi-
co constitucional, advierte que el contenido de la presente decision debe generar una necesa-
ria revision y modificacion del ordenamiento juridico legal vigente.

En tal sentido, para a lograr la coherencia necesaria para el correcto funcionamiento del
sistema juridico, la Sala exhorta a la Asamblea Nacional que en ejercicio de sus competen-
cias y a los fines de garantizar la supremacia y efectividad de las normas y principios consti-
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tucionales, proceda a la revision y correspondiente modificacion de la normativa legal vincu-
lada con la interpretacion vinculante establecida en la presente decision, en orden a establecer
una regulacion legal congruente con los principios constitucionales y derivada de la interpre-
tacion efectuada por esta Sala en ejercicio de sus competencias.

Ciertamente, visto el contenido de la presente decision y dado que la interpretacion de
una norma constitucional no puede formularse en términos de tal forma abstractos que des-
conozcan la unidad del sistema normativo y su coherencia, la Sala advierte que la presente
interpretacion vinculante genera una necesaria revision y modificacion de gran alcance y
magnitud del sistema legal vigente. De ello resulta pues, que la Sala exhorte a la revisién
general de la Ley Orgéanica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Compe-
tencias del Poder Publico, Ley General de Puertos y la Ley de Aerondutica Civil, sin perjui-
cio de la necesaria consideracion de otros textos legales para adecuar su contenido a la vigen-
te interpretacion.

Finalmente, la Sala declara resuelta la solicitud de interpretacion del articulo 164.10 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en los términos expuestos y ejer-
ciendo su labor de maxima intérprete de la Constitucion ajusta las disposiciones legales antes
referidas a los postulados constitucionales. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz disiente de la mayoria sentenciadora respecto
de la decisién que antecede, por las siguientes razones:

1. La mayoria de las dudas acerca del alcance de la norma objeto de interpretacion ya
fueron objeto de pronunciamiento por parte de la Sala en sentencia N° 2495 del 19.12.06
(exp. N° 02-0265), que se cito, incluso, en el fallo, oportunidad en la que resolvi6 la materia
objeto de esta sentencia —aunque limitada al servicio de puertos-, en los siguientes términos:

1.- El primero de los argumentos presentados por la parte actora se compone de las si-
guientes premisas: a) que las competencias que ostentan los niveles nacional y estadal de
ejercicio del Poder Publico, respecto al servicio de puertos, son exclusivas y excluyentes; y b)
que no cabe relacion alguna entre las regulaciones de dicten ambos niveles para regular la
competencia que les ha sido asignada constitucionalmente en cuanto a puertos se refiere, o
entre las actividades que les corresponderia ejecutar con arreglo a tales regulaciones. En
conclusion, segun los solicitantes, el nivel nacional de ejercicio del Poder Publico no seria
competente para establecer parametros a los Estados respecto a la conservacion, administra-
cién o aprovechamiento de los puertos de uso comercial.

Al respecto, lo primero a destacar, es que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en la materia de puertos y en cuanto a la incidencia que sobre la misma tienen
tanto la Republica como los Estados, ha consagrado dos enunciados normativos. El primero,
contenido en el articulo 156.26, establece lo siguiente:

“Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

()

26. El régimen de la navegacion y del transporte aéreo, terrestre, maritimo, fluvial y lacustre,
de caracter nacional; de los puertos, aeropuertos y su infraestructura.”

El segundo se encuentra en el articulo 164.10, que dice:

“Es de la competencia exclusiva de los Estados:

()
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10. La conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas naciona-
les, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinacién con el Ejecutivo
Nacional.”

Una interpretacion del primero de los enunciados citados (art. 156.26) revela que al Poder
Publico Nacional, y en particular al Poder Legislativo Nacional, le corresponderia legislar
sobre la materia de puertos, pues el mencionado precepto autoriza a dicho poder a dictar “el
régimen (...) de los puertos”, y la primera acepcién del término “régimen” que recoge el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es precisamente la de un “conjunto
de normas que gobiernan o rigen una cosa 0 una actividad”. Por tanto, al Poder Publico Na-
cional le corresponderia dictar un conjunto de normas que gobiernen o rijan la actividad por-
tuaria o el servicio portuario.

Por su parte, el articulo 164.10 de la Constitucion atribuye al Poder Publico Estadal la com-
petencia relativa a “la conservacion, administracion y aprovechamiento (...) de puertos (...)
en coordinacién con el Ejecutivo Nacional”; es decir, a dicho Poder le corresponde conser-
var, administrar y aprovechar los puertos de uso comercial que se encuentren dentro de la ju-
risdiccion del Estado de que se trate.

De lo que se lleva dicho puede admitirse que tanto el Poder Piblico Nacional como el Esta-
dal ostentan competencias en cuanto a la materia de puertos.

Se trata, entonces, de un asunto sobre el cual ambos niveles de ejercicio del Poder Publico
han recibido, desde un punto de vista cualitativo, potestades distintas sobre una misma acti-
vidad. Por un lado, al legislador nacional le compete elaborar el régimen general de la mate-
ria portuaria, la cual podra incidir sobre los puertos comerciales, pesqueros, militares, depor-
tivos o de investigacion cientifica; a los Estados, por otro, les corresponde la conservacidn,
administracion y aprovechamiento de los puertos comerciales.

Siendo asi, la materia de puertos seria objeto, propiamente, de competencias compartidas o
concurrentes entre el nivel Nacional y Estadal de ejercicio del Poder Publico. Nuestra Consti-
tucién utiliza para estos supuestos la expresion “competencia concurrente”. Asi, en su articu-
lo 165 se establece que “las materias objeto de competencias concurrentes seran reguladas
mediante leyes de bases dictadas por el Poder Nacional, y leyes de desarrollo aprobadas por
los Estados”.

Sin embargo, debe advertirse que la doctrina y cierta legislacion extranjera utilizan la expre-
sion “competencia compartida”, cuando no es que distinguen una competencia de otra. Ya
tendré ocasion la Sala de profundizar en este aspecto.

Asi, pues, en materia de puertos (que como quedd dicho es objeto de una competencia con-
currente), tanto por lo que establece el articulo 156.26 constitucional, como por lo que expre-
sa el articulo 165 del mismo texto, le toca al Poder Publico Nacional dictar el régimen o con-
junto de normas basicas gue requlen este servicio, y al Poder Publico Estadal le corresponde,
por su parte, conservar, administrar y aprovechar los puertos de uso comercial, asi como
también dictar una normativa gque desarrolle el régimen basico gue al nivel nacional le cum-

le dictar.
Ahora bien, cudl seria el contenido de ese régimen o legislacién basica en materia de puertos.

Para dar respuesta a esta interrogante, habria que determinar la razén por la cual el legislador
constituyente quiso que, en lo tocante a competencias concurrentes, la legislacion basica le
correspondiese dictarla a nivel nacional de ejercicio del Poder Publico, y la legislacion de de-
sarrollo le fuese asignada al nivel estadal de ejercicio de dicho poder.

La Sala considera que el fundamento de tal asignacion viene dado por los principios de uni-
dad, interés general e igualdad en la gestion de los Estados de ciertos servicios en régimen de
competencia concurrente.
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Es decir, al Constituyente le preocupaba que los servicios a prestar por los Estados en régi-
men de concurrencia perdieran cierta homogeneidad en cuanto a su funcionamiento; tal
homogeneidad, consider6 el Constituyente, se preservaria si el nivel nacional de ejercicio del
Poder Publico fijase una normativa bésica que delimitara la actividad que en ejecucion de la
competencia concurrente desplegaran los Estados.

Esa regulacion, en el caso de los puertos de uso comercial, no s6lo se referiria a principios o
pautas generales en cuanto al funcionamiento o a la prestacion igualitaria de los servicios, si-
no que incidiria en la planificacion de las actividades, en la organizacion interna del ente eje-
cutor, en la creacion de 6rganos mixtos y en otros aspectos similares; ello en virtud de que el
articulo 164.10 de la Constitucion somete la conservacion, la administracion y el aprovecha-
miento que hagan de los puertos de uso comercial los Estados a la “coordinacion con el Eje-
cutivo Nacional”.

Es decir, el régimen béasico a ser dictado por el nivel nacional de ejercicio del Poder Publico,
conforme a la atribucién que le fue conferida por el articulo 156.26 constitucional en concor-
dancia con el articulo 165 eiusdem, permite que el legislador nacional incida con tal requla-
cidn sobre la ejecucidn, conservacion y administracion que de los puertos de uso comercial
hicieren los Estados.

Por lo tanto, la regulacion contenida en la Ley General de Puertos dictada por la Asamblea
Nacional, en la medida en que versa sobre la conservacion, administracion y aprovecha-
miento de los puertos de uso comercial por parte de los Estados, no es inconstitucional;
por el contrario, supone el ejercicio de una potestad que la Constitucion le atribuye clara-
mente al Legislador nacional. En estos términos generales queda desechada la denuncia
que, también genérica, fue planteada por el solicitante de la nulidad. Asi se establece.
(Subrayado afiadido).

En consecuencia, por cuanto en ese fallo ya la Sala resolvio, de manera clara y suficien-
te, la materia objeto de esta solicitud de interpretacion, lo Gnico que correspondia, en esta
ocasion, era la ratificacion del criterio, que en la sentencia N° 2495/2006 se limité al régimen
de puertos, y extenderlo al de autopistas y carreteras, con la reiteracion de esos principios
generales que en esa oportunidad se asentaron de manera correcta, clara y precisa.

En este sentido, por cuanto en el veredicto del que se discrepa se modifico el que se es-
tablecié en esa sentencia N° 2495/2006, acerca del alcance y contenido de los articulos
164.10 y 156.16 de la Constitucién, la mayoria ha debido, al menos, sefialar expresamente su
cambio de postura, en aras de la seguridad juridica.

2. En todo caso, debe indicarse que la interpretacion que se hizo es contraria a la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Asi, la reforma de 2003 de la Ley Organica de Descentralizacion, la cual preceptda (ar-
ticulo 11) la posibilidad de transferencia, de la Republica a los Estados, de la competencia de
aprovechamiento, conservacién y administracion de puertos, autopistas y carreteras, no tomé
en cuenta que esa competencia es, desde la Constitucion de 1999, originaria y exclusiva de
los Estados. En consecuencia, es claro que esa norma de la Ley Orgénica de Descentraliza-
cion es inconstitucional o debe, en todo caso, interpretarse a la luz del articulo 164.10 de la
Constitucion de 1999, en el sentido de que sélo puede referirse a la transferencia de los bie-
nes afectos al servicio que antes prestd el Poder Nacional pero no a la competencia en si. En
cambio, la mayoria declar6 que esa competencia de los Estados es una competencia “transfe-
rible” de la Republica a aquéllos -y, por tanto, reversible-, en contra de la letra clara y expre-
sa del articulo 164.10 constitucional.

En efecto, la interpretacion que no se comparte se afincd en el supuesto de que es una
competencia “rescatable” por el Poder Nacional, con fundamento en los articulos 5 y 8 de
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aquella Ley Organica. No obstante, ha de observarse que el articulo 5 de esa Ley se refiere,
entre otros, al servicio publico de transporte, que nada tiene que ver con las carreteras, auto-
pistas o puertos. En otras palabras, la Sala confundi6 el servicio pablico de transporte con las
vias de comunicacién que permiten ese transporte (autopistas, puertos), no obstante que,
evidentemente, son distintos y, por ello, los articulos 5, 6 y 8 de la Ley Orgéanica de Descen-
tralizacion se refieren al primero y el articulo 11 eiusdem hace referencia al segundo.

3. En conclusion, la Sala ha debido acoger la interpretacién, en un todo ajustada a de-
recho, que se realizd en el veredicto N° 2495/06, ratificarla y extenderla al régimen juridico
de las autopistas y carreteras, fallo que, se insiste, resolvié en forma exhaustiva y diafana la
duda juridica del alcance reciproco de los articulos 156.16 y 164.10 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado disidente.
6. El Poder Publico Municipal
A. Autonomia Municipal
TSJ-SPA (0427) 9-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Municipio Baruta del Estado Miranda e Instituto Auténomo de
Policia Municipal de Baruta vs. Ministerio del Poder Popular para la
Defensa.

Es claro el Texto Constitucional cuando dispone que la autono-
mia municipal no es absoluta, sino que puede ser limitada.

Véase Pagina 136 de esta Revista
B. Las Contralorias Municipales: Cargo de Contralor Municipal
TSJ-SPA (0588) 14-5-2008

Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Rafael N. Saez Alvarez vs. Contraloria General de la Repdblica

El cargo de Contralor Municipal, como manifestacion del Poder
Ciudadano a nivel municipal, constituye un cargo de alto nivel en un
organismo no regido por la Ley del Estatuto de la Funcion Pdblica y
de similar jerarquia a los cargos de libre nombramiento y remocién.
Por lo tanto, la prohibicion sobre el reingreso de los funcionarios ju-
bilados por la Administracion Publica no resulta aplicable para op-
tar al cargo de Contralor Municipal.

Precisado lo anterior, corresponde a la Sala conocer el recurso contencioso administrati-
vo de nulidad interpuesto por el ciudadano Rafael N. Saez Alvarez, contra el acto administra-
tivo dictado por el Contralor General de la Republica, contenido en la Resolucién N° 01-00-
189 de fecha 21 de junio de 2006, que con base en el Informe Definitivo de Evaluacion del
Proceso de Seleccion de Contralor Municipal del Municipio Chacao decidié ordenar al Con-
cejo Municipal del Municipio Chacao revocar el concurso publico convocado para la desig-
nacion del titular de la Contraloria Municipal, asi como la designacién del mencionado ciu-
dadano de dicho cargo de Contralor.
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En primer lugar, se observa que la razén por la cual le fue revocada la designacion del
recurrente como Contralor Municipal del Municipio Chacao se fundamenta en el hecho de su
condicion de ser jubilado, que segln la Contraloria General de la Republica lo incapacita
para optar a dicho cargo.

En efecto, la decision objeto del presente recurso de nulidad fue adoptada con funda-
mento en el Informe Definitivo N° 07-02-46 del 21 de junio de 2006, emanado de la Direc-
cion General de Control de Estados y Municipios de la Contraloria General de la Republica,
relativo a los resultados de la evaluacion practicada al concurso para la designacion del titular
de la Contraloria Municipal del referido Municipio, donde se concluye que el concurso cele-
brado para la designacion del titular de la Contraloria Municipal, presenta irregularidades en
cuanto a la calificacion del ganador del concurso quien es jubilado de la Administracion
Publica, situacion que estima contraria a lo establecido en la Carta Magna y las normas que
regulan la administracién de personal.

Ahora bien, corresponde a esta Sala determinar si el ciudadano Rafael N. Saez Alvarez,
se encontraba incapacitado para optar al cargo antes referido, de acuerdo al analisis que se
efectuard sobre las normas aplicables vigentes para el momento en que participd en el con-
curso que al efecto se celebr6 en ese Municipio en el mes de noviembre de 2005, a tal efecto
se observa:

1.- Normativa aplicable a la designacion del Contralor o Contralora Municipal. Con
respecto a las normas que regulaban lo referente a la designacion de los Contralores Munici-
pales, vigentes para ese momento, se observa lo siguiente:

El articulo 176 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece
que el Contralor o Contralora Municipal ser& designado o designada por el Concejo Munici-
pal mediante concurso publico, el cual debe garantizar la idoneidad y capacidad de quien sea
designado o designada para el cargo, de acuerdo con las condiciones establecidas por la ley.

Por su parte, la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal prevé en sus articulos 27 y 28 lo siguiente:

“Articulo 27: Todos los titulares de los drganos de control fiscal de los entes y organismos
sefialados en el Articulo 9, numerales 1 al 11 de esta ley seran designados mediante concur-
so publico, con excepcion del Contralor General de la Republica.

Los titulares asi designados no podran ser removidos, ni destituidos del cargo sin la previa
autorizacién del Contralor General de la Republica, a cuyo efecto se le remitira la informa-
cién que éste requiera”

“Articulo 28: El Contralor General de la Republica, sin perjuicio de lo dispuesto en la ley
para la designacion de Contralor o Contralora del estado mediante resolucién que se publi-
cara en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, reglamentard los con-
cursos publicos para la designacién de los titulares de los 6rganos de control fiscal de los
entes y organismos sefialados en el Articulo 9, numerales 1 al 11 de esta Ley”.

Asimismo, los articulos 102 y 103 de la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal (pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 38.204 del 8 de junio de 2005) aplicable ratione temporis,
establecen los requisitos para poder optar al cargo de Contralor Municipal, asi como lo con-
cerniente a su designacion; en particular, en lo relativo al mencionado concurso el articulo
103, dispone lo siguiente:
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“Articulo 103: El contralor o contralora municipal sera designado o designada por un pe-
riodo de cinco afios, contados a partir de la fecha de la toma de posesion, y cesara en su
cargo una vez juramentado o juramentada el nuevo o la nueva titular. Podra ser reelegido o
reelegida para un nuevo periodo mediante concurso publico.

Seré designado o designada por el respectivo Concejo Municipal, dentro de los sesenta dias
siguientes a su instalacion, mediante concurso publico, cuyas bases y organizacion seran de-
terminadas en el reglamento parcial que se dicte a tal efecto...”.

El articulo 295 (contenido en el capitulo relativo a las disposiciones transitorias y fi-
nales), dispone acerca del Reglamento Parcial al cual alude la norma mencionada, lo si-
guiente: “Mientras se dicta el Reglamento Parcial de la Ley Organica del Poder Publico
Municipal sobre nombramiento de Contralores o Contraloras Municipales, el procedi-
miento del concurso publico se regira por el Reglamento sobre los Concursos para la
designacion de los titulares de las Contralorias Municipales dictado por la Contraloria
General de la Republica”.

De acuerdo a las disposiciones antes referidas, el Reglamento vigente para el momento
de la celebracion del concurso para la designacion del Contralor Municipal del Municipio
Chacao, que suscitd la presente controversia, es el Reglamento sobre los Concursos Publicos
para la Designacion de los Contralores Distritales y Municipales, y los Titulares de las Uni-
dades de Auditorfa Interna de los Organos del Poder Publico Nacional, Estadal, Distrital y
Municipal y sus Entes Descentralizados (publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 38.311 del 11 de noviembre de 2005) dictado por el Contralor
General de la Republica seguin Resolucién del 4 de noviembre de 2005.

Asi, conforme a lo antes sefialado, corresponde al Concejo Municipal la designacion del
Contralor o Contralora Municipal mediante la celebracion de un concurso publico, cuyas
bases y organizacion, hasta la presente fecha, han sido reglamentadas por el Contralor Gene-
ral de la Republica mediante Resolucion, hasta tanto sea dictado el Reglamento Parcial de la
Ley Organica del Poder Publico Municipal.

Ahora bien, el articulo 102 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal -aplicable
ratione temporis- establece los requisitos minimos, que deben ser considerados al momento
de evaluar las credenciales de los aspirantes que participen en los aludidos concursos, los
cuales se transcriben a continuacion:

“Articulo 102: La Contraloria Municipal actuara bajo la responsabilidad y direccion del
contralor o contralora municipal, quien debera:

1. Ser de nacionalidad venezolana.
2. Mayor de veinticinco afios.
3. No estar inhabilitado o inhabilitada para el ejercicio de la funcién publica.

4. No tener parentesco de hasta cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad, ni
sociedad de intereses con las maximas autoridades jerarquicas u otros directivos del Ejecu-
tivo Municipal o Distrital, ni con los Miembros del Concejo Municipal o Cabildo.

5. Poseer titulo de abogado o abogada, economista, administrador o administradora co-
mercial, contador o contadora publica o en ciencias fiscales, expedido por una universidad
venezolana o extranjera, reconocido o revalidado e inscrito en el respectivo colegio profe-
sional.

6.  Poseer no menos de tres afios de experiencia en materia de control fiscal.

7.  Ser de reconocida solvencia moral”’.
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A los requisitos antes transcritos deben agregarsele los establecidos en el Reglamento
dictado por el Contralor General de la Republica, vigente para el momento en que se celebré
el concurso para proveer el cargo de Contralor Municipal en el Municipio Chacao, previstos
en su articulo 13 el cual establece expresamente:

“Requisitos para participar en el concurso. Para participar en el concurso los aspirantes
deberan cumplir los requisitos siguientes:

1.  Tener nacionalidad venezolana.

2. Ser mayor de veinticinco (25) afios de edad.

3. No estar inhabilitado para el ejercicio de la funcion publica.

4. No tener parentesco de hasta cuarto grado de consaguinidad o segundo de afinidad, ni
sociedad de intereses con las maximas autoridades jerarquicas u otros directivos del ente u
organismo convocante; ni con el Alcalde o los Concejales del respectivo Distrito o Munici-
pio, cuando se trate de los concursos celebrados para la designacion de Contralores Distri-
tales o Municipales.

5. Ser de reconocida solvencia moral.

6.  Poseer titulo universitario en Derecho, Economia, Administracion, Contaduria publica
o Ciencias Fiscales, emitido por una universidad venezolana o extranjera...

7. Poseer al menos, titulo de Técnico Superior en Administracién, Gerencia Publica,
Contaduria o Ciencias Fiscales, expedido por una institucion venezolana o extranjera....

8.  Poseer no menos de tres (3) afios de experiencia laboral en materia de control fiscal.
9. No estar desempefiando para el momento de la inscripcidn funciones como titular de un

organo de control fiscal interno o externo en entes u organismos distinto al convocante, sal-
vo que hubiere concluido el periodo para el cual fue designado”.

Dicho lo anterior, observa la Sala que de las normas aplicables para el momento en que
se celebrdé el concurso para optar al cargo de Contralor Municipal del Municipio Chacao, del
cual resulté ganador el ciudadano Rafael N. Saez Alvarez, contenidas en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley Organica de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, la Ley Organica del Poder Plblico Municipal
y particularmente las establecidas en el Reglamento sobre los Concursos para la Designacion
de los Titulares de las Contralorias Distritales y Municipales, y los Titulares de las Unidades
de Auditoria Interna de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal, Distrital y Munici-
pal y sus Entes Descentralizados, (publicada en la Gaceta Oficial N° 38.311 de fecha 11-11-
2005), dictado por el Contralor General de la Republica, aplicable ratione temporis, no se
desprende que estaba prevista la prohibicion dirigida al personal jubilado por la Administra-
cion Publica, para participar en el referido concurso a fin de optar al cargo de Contralor Mu-
nicipal del Municipio Chacao, celebrado en el mes de diciembre de 2005. Asi se decide.

2.- Normativa reguladora del reingreso de los funcionarios jubilados.

Precisado lo anterior, debe esta Sala revisar las normas que regulan las limitaciones del
reingreso en la funcién puablica de los funcionarios jubilados por la Administracion Pablica,
ya que en el presente caso, se observa que el nombramiento del ciudadano Rafael N. Saez
Alvarez, se revocé con base en lo dispuesto en los articulos 11 y 12 de la Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Administracion
Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en la Gaceta Oficial N°
3.850 del 18 de julio de 1986, de los cuales, segln el 6rgano contralor, se deriva “la prohibi-
cién expresa de la participacion del personal jubilado de la Administracion Publica en los
concursos publicos para la designacion de los titulares de los 6rganos de control Fiscal”.
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En tal sentido, los articulos 11 y 12 de la referida ley, aplicable ratione temporis, esta-
blecen:

“Articulo 11. El organismo respectivo podra autorizar la continuacion en el servicio de las
personas con derecho a la jubilacion.

Sin embargo, el funcionario o empleado podra continuar en el servicio activo una vez supe-
rado el limite maximo de edad establecido en el articulo 3°, salvo que se trate de los cargos
de libre nombramiento y remocién previstos en los ordinales 1° y 2° del articulo 4° de la Ley
de Carrera Administrativa o de cargos de similar jerarquia en los organismos no regidos por
esa Ley, de cargos académicos, accidentales, docentes y asistenciales.”

Articulo 12. El jubilado no podréa reingresar al servicio de ninguno de los organismos a
que se refiere el articulo 2°, salvo cuando se trate de los cargos mencionados en el articulo
anterior”.

Asimismo, el articulo 13 del Reglamento de esta Ley de Jubilaciones (Gaceta Oficial N°
36.618 del 11 de enero de 1999), establece:

“Avrticulo 13. El jubilado no podra reingresar a través de nombramiento, en ninguno de los
organismos o entes a los cuales se aplica la Ley del Estatuto, salvo de que se trate de los car-
gos de libre nombramiento y remocidn previstos en los ordinales 1° y 2° del articulo 4° de la
Ley de Carrera Administrativa, o de cargos de similar jerarquia en los organismos no regidos
por esa Ley, o en cargos académicos, accidentales, asistenciales o docentes.

El pago de la pension de jubilacién serd suspendido al jubilado que reingrese a uno de los
cargos a que se refiere al aparte Unico del articulo 11 de la Ley del Estatuto, y, mientras dure
en su ejercicio, no estara obligado a aportar las cotizaciones previstas en el articulo 2° del

presente Reglamento ....".

Del analisis concatenado de las normas antes referidas, puede afirmarse que el legisla-
dor establecio una prohibicion expresa dirigida al personal jubilado, segun la cual, no podran
reingresar al ejercicio de la funcién publica, contemplandose excepciones al reingreso de
personal jubilado para ocupar: (i) cargos de libre nombramiento y remocién, (ii) cargos de
similar jerarquia en los organismos no regidos por dicha Ley, (iii) cargos académicos, acci-
dentales, docentes o asistenciales. De lo que se extrae que los funcionarios jubilados no pue-
den continuar en la funcion puablica en cargos de carrera.

En efecto, se puede concluir que la intenci6n del legislador, por una parte, es limitar la
estadia en el tiempo en los cargos ocupados por funcionarios que ya pueden optar al benefi-
cio de la jubilacion una vez alcanzados los requisitos para ello (articulo 11) y, por la otra,
evitar el reingreso de funcionarios que hayan sido jubilados por la Administracion Publica
(articulo 12), para de esta manera asegurar el ingreso de nuevo personal calificado para el
desempefio de las funciones publicas en los cargos de carrera, ya que se entiende que el fun-
cionario jubilado ha concluido la carrera administrativa. No obstante, lo anterior tiene sus
excepciones, permitiéndose su reingreso en cargos que no son de carrera, en aras de aprove-
char la experiencia de estas personas jubiladas en cargos de alto nivel, entre otros.

Lo antes expuesto, queda confirmado en la sentencia de esta Sala N° 1022 de fecha 31
de julio de 2002 (caso: Carmen Susana Urea Melchor), en los siguientes términos:

“Respecto al segundo elemento, el sustantivo, referido a la negativa de homologacion
del beneficio de pension por jubilacion, se observa que el articulo 13 del Reglamento de la
Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Em-
pleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, prevé

que: (...)
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En efecto, la norma antes transcrita estatuye el régimen aplicable para la prestacion de
servicios por parte de los funcionarios que hayan obtenido el beneficio de pensidn por jubila-
cion, es decir, los supuestos por los cuales un jubilado pueda volver a prestar sus servicios en
la Administracién Publica.

Dicha posibilidad —que los funcionarios jubilados puedan volver a prestar funciones pu-
blicas- ha sido previsto por el legislador no sélo en acatamiento del mandato constitucional
de no limitar la voluntad de todo ciudadano que desee trabajar y que se encuentre apto para
ello, sino también, por la circunstancia de que, habiendo sido objeto de un beneficio por el
transcurso de los afios de servicio prestados, el aludido funcionario debe considerarse como
un baluarte de experiencia y conocimientos que no deben desperdiciarse en areas tan impor-
tantes como la académica, de investigacion, asesoramiento o inclusive, en prestacion directa
de funciones especificas en donde los canones de mayor rendimiento y capacidad sean los
perseguidos.

No obstante lo anterior, dicha posibilidad en estudio —prestacién de servicio por funcio-
narios jubilados- no escapa a determinados limites o condicionantes, como también, a otros
supuestos de beneficios o reconocimientos; ello debido a que, por un lado, la capacidad fisica
y las condiciones de jornada y funcién no puede equipararse a los alin activos y, por otra
lado, de no ofrecerse o garantizarse algun estimulo especial, no se generaria ningun interés
en los jubilados para volver a iniciar una prestacion de servicio publico.

En tal sentido, los requisitos para el reingreso de los funcionarios publicos que hayan
obtenido una jubilacion, seran los siguientes:

(i) No podran reingresar a la Administracion Pablica como funcionarios publicos de ca-
rrera;

(ii) Podran prestar servicios en entes publicos como contratados, en cargos publicos de
libre nombramiento o remocién o cuya jerarquia sea equivalente, entre los que cuentan los de
confianza; a cargos académicos, docentes, asistenciales o accidentales; y de eleccién popular;

(iii) Cuando ingresen a los cargos publicos antes referidos —distintos a la figura de con-
tratados- deberan suspender el beneficio de pension por jubilacién, mediante la participacion
mutua entre el organismo que otorgo la jubilacion y en el cual actualmente preste servicios;

(iv) En caso que ingresen como contratados, no estan obligados a proceder a la suspen-
sion del beneficio en la forma antes aludida;

(v) Al momento de cesar la prestacion de servicios en los cargos publicos antes referi-
dos — distintos a la figura de contratado- el funcionario jubilado podra reactivar su beneficio
de pension por jubilacion, efectuando el recélculo a que se refiere el articulo 13 del Regla-
mento en estudio; computandose el Gltimo salario devengado y el tiempo de servicio presta-
do. Este beneficio excluye a los funcionarios publicos jubilados que hayan prestado servicios
en calidad de contratados.

Ahora bien, respecto de este tltimo beneficio, debe acotarse, que el mismo encuentra su
justificacion legislativa en el hecho cierto, de que el Estado debe procurar algun beneficio o
estimulo a los funcionarios jubilados que reingresen a la Administracién con el objeto de
continuar prestando labores, pues, de lo contrario, ninguno 0 muy pocos se atreverian a aban-
donar sus beneficios de jubilacion y el tiempo de disfrute que ello comporta sin que a cambio
-ademas de la vocacion y la satisfaccion personal por el trabajo-, no se les reconozca el nuevo
tiempo de servicio y la homologacion del beneficio de pensién conforme al Gltimo salario
devengado. Ambos beneficios s6lo para el momento en que la jubilacion sea reactivada”.
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De tal forma que segln la normativa aplicable y atendiendo el criterio antes expuesto, la
prohibicion del reingreso de los funcionarios jubilados por la Administracién Publica es
absoluta frente a los cargos de carrera y no asi frente a los que no son de esta categoria. Asi,
el reingreso de un jubilado a la Administracion Pdblica es admisible en tres supuestos:

1.- En cargos de libre nombramiento y remocidn, identificados en los ordinales 1° y 2°
del articulo 4 de la derogada Ley de Carrera Administrativa, actualmente previstos en los
articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica,

2.- En cargo de similar jerarquia a estos Gltimos en los organismos no regidos por esa
Ley;

3.- En los cargos académicos, accidentales, docentes y asistenciales.

Precisado lo anterior, pasa la Sala a determinar la naturaleza del cargo de Contralor Mu-
nicipal, a los fines de establecer si dicho cargo puede ser considerado como de carrera o
puede ser ubicado en alguna de las categorias de los cargos sefialados como supuestos de
excepcion previstos en la Ley antes referida, todo ello con el objeto de verificar si el recu-
rrente, en su condicion de jubilado por la Administracion Pablica estaba o no legalmente
impedido para optar por el cargo de Contralor Municipal.

3.- De la Naturaleza del cargo de Contralor o Contralora Municipal.

En el Informe Definitivo N° 07-02-46 de fecha 21 de junio de 2006, titulado: “Evalua-
cion del Proceso de Seleccion de Contralor Municipal del Municipio Chacao del Estado
Miranda’, emanado de la Directora General de Control de Estados y Municipios de la Con-
traloria General de la RepUblica, sobre el cual se fundamenta el drgano contralor para dictar
el acto recurrido, se sefiala expresamente:

“Del analisis concatenado a las normas supra citadas puede afirmarse, que el legislador es-
tablecié una prohibicion expresa dirigida al personal jubilado, segln la cual, no podran re-
ingresar al ejercicio de la funcién publica, sino para ocupar cargos de libre nombramiento y
remocion, cargos académicos, accidentales, docentes o asistenciales.

... el cargo de Contralor o Contralora Municipal es un cargo que podria definirse como
sui generis, toda vez que no puede ser ubicado dentro de los funcionarios de carrera, por
cuanto si bien para ejercer el mismo es previo concurso publico, la estabilidad de la que go-
zan es especial, ya que es por un tiempo determinado, es decir de cinco (5) afios, asimismo
no pueden ser objeto de destitucion, sin que medie la autorizacién del Contralor General de
la Republica, tal como lo dispone el articulo 27 de la Ley Organica de la Contraloria Gene-
ral de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal. No obstante, tampoco puede
ser considerado como un cargo de libre nombramiento y remocién, en virtud que tal como se
precisara con anterioridad, no son nombrados libremente, ni destituidos ni removidos, sino
que deben cumplir con los requisitos y procedimientos establecidos en la norma.

Por las razones expuestas, y en virtud que el cargo de Contralor o Contralora Municipal, no
es un cargo de libre nombramiento y remocion, es por lo que se ratifica la prohibicion de la
participacion por parte del personal jubilado en el curso para optar al cargo de Contralor o
Contralora Municipal, por cuanto resultaria incompatible, ya que se entenderia como una
via de reingreso a la Administracion Publica, toda vez que de reingresar a los cargos de la
Administracion Publica, salvo que se traten de cargos de libre nombramiento y remocion,
cargos académicos, accidentales, docentes o asistenciales”. (Resaltado de esta Sala).

Ahora bien, siguiendo el andlisis antes transcrito, se observa que efectivamente el cargo
de Contralor Municipal no puede ser considerado como de carrera, ya que tal como ha sefia-
lado la doctrina, los cargos de carrera son cargos que responden a una sujecion especial de
dependencia con lo altos jerarcas del 6rgano de la Administracion, dependencia que no solo



JURISPRUDENCIA 177

se vincula con el cumplimiento de un horario estricto, de forma diaria, sino con preciso apego
a las directrices de un superior, es decir, efectuando una actividad subordinada para el cum-
plimiento de determinados fines o de un determinado servicio publico. Son los Ilamados
cargos administrativos (tecnificados) que, en esencia, deben necesariamente ser ocupados por
funcionarios de carrera.

El cargo de Contralor Municipal, ademas de constituir un cargo del més alto nivel mu-
nicipal por las funciones que ostenta, se ejerce sin sujecion jerarquica alguna, por un periodo
determinado, (cinco afios, acorde con el periodo constitucional de los poderes pablicos muni-
cipales) y su titular no puede ser objeto de destitucién sin que medie autorizacion del Contra-
lor General de la Republica, conforme a lo previsto en el articulo 27 de la Ley que rige este
organismo.

Asimismo, tampoco puede ser identificado con los cargos de libre nombramiento y re-
mocién previstos en los articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, ya que
su nombramiento y remocién no se efectta libremente, sino que deben cumplirse ciertas
condiciones. Finalmente, tampoco puede ser identificado con los cargos académicos, acci-
dentales, docentes o asistenciales.

No obstante, observa la Sala que la Contraloria General de la Republica, cuando hace el
analisis de las normas contenidas en la Ley que regula las jubilaciones de los funcionarios
publicos, omiti6 sefialar en el referido Informe Definitivo, la excepcion relativa a los “cargos
de similar jerarquia en los organismos no regidos por esa Ley”, incluida en los articulos 11
y 12 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios
y Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, por
lo que resulta necesario precisar si el cargo de Contralor Municipal, encuadra en la segunda
categoria de las excepciones, es decir, si es un cargo de similar jerarquia a los establecidos en
los articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, que forme parte de algin
organismo no regido por la ley que regula la carrera administrativa y a tal efecto, se observa:

1.- En lo que se refiere a la condicién de “cargo de similar jerarquia a los cargos de libre
nombramiento y remocién”:

La doctrina ha sefialado que para su ejercicio no se requiere la exigencia de tecnicidad y
que interacttian conforme a su libre arbitrio, manifestandose con autonomia funcional y ad-
ministrativa, derivado del alto nivel de responsabilidad asignado y los funcionarios que los
ocupan si bien no estan exentos de un régimen juridico especial con deberes, derechos y
obligaciones, su distincion respecto a los cargos de carrera lo constituye su muy limitada
estabilidad.

Ahora bien, el cargo de Contralor Municipal constituye un cargo del més alto nivel en la
Contraloria Municipal, que es uno de las ramas del Poder Publico Municipal, diferenciada de
la Legislativa y la Ejecutiva a nivel municipal, y esta consagrado en el articulo 176 de la
Constitucion, destacandose entre sus caracteristicas, el hecho de que el nombramiento de su
titular se efecta por concurso publico, quien dura en sus funciones un periodo acorde con el
constitucional de los poderes pdblicos municipales, y que no puede ser removido libremente
sino por los supuestos expresamente previstos.

Cabe destacar que la direccion de las Contralorias Municipales detenta un alto nivel de
responsabilidad, ya que segin mandato constitucional, a estos drganos le corresponde el
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes municipales, asi como las
operaciones relativas a los mismos. Asi, a nivel municipal, el Contralor Municipal representa
lo que para el Poder Nacional es el Contralor General de la Republica.
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Adicionalmente, en virtud de que las Contralorias Municipales han sido dotadas de au-
tonomia organica, funcional y administrativa, conforme a lo establecido en el articulo 101 de
la Ley Organica del Poder Publico Municipal, y 44 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, éstas no mantienen una
relacion jerarquica, ni tutelar con ninguno de los 6rganos que integran el Poder Publico Mu-
nicipal, ni forman parte de los poderes ejecutivo o legislativo a nivel municipal.

En consecuencia, concluye la Sala que se trata de un cargo de alto nivel y por lo tanto se
asemeja jerarquicamente a los cargos regulados por la ley, denominados de libre nombra-
miento y remocion previstos en los articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica. Asi se decide.

2.- Con respecto a la otra condicion, referida a si este cargo se encuentra en alguin orga-
nismo no regido por la ley que regula la materia funcionarial, esta Sala observa que la Ley
del Estatuto de la Funcién Pdblica en el articulo 1° establecid que esa ley regira las relaciones
de empleo publico entre funcionarios publicos y administraciones publicas nacionales, esta-
dales y municipales. Igualmente, en el paragrafo Unico, numeral 4 de su articulo 1, expresa-
mente se excluyé de la aplicacion de la Ley, a “Los funcionarios y funcionarias publicos al
servicio del Poder Ciudadano™.

Ahora bien, a fin de aclarar la ubicacién de las Contralorias Municipales, dentro del ré-
gimen constitucional del Estado venezolano y de la divisién del Poder Publico, la Sala obser-
va que el articulo 136 de la Constitucion, consagra el principio de division y distribucion del
Poder Publico, al establecer que éste se divide en cinco ramas de acuerdo con la especialidad
de sus funciones (legislativa, judicial, ejecutiva, electoral y ciudadana) y se distribuye en tres
niveles politico-territoriales auténomos (nacional, estadal y el municipal).

De estas ramas en que se divide el Poder Publico, los poderes ejecutivo y legislativo se
encuentran atribuidos, a la Republica, a los Estados y a los Municipios, mientras que los
poderes judicial y electoral sélo estan atribuidos al Poder Nacional, ejercidos mediante los
organos especializados en dichas funciones.

Cabe sefialar que conforme a lo previsto en los articulos 280 y 284 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, la rama ciudadana conformada por el Ministerio
Publico, la Defensoria del Pueblo y la Contraloria General de la Republica, se encuentra
parcialmente centralizada, en el caso de los dos primeros érganos antes mencionados, ya que
no tienen equivalente a nivel estadal o municipal; mientras que no sucede asi, respecto de la
funcidn contralora, toda vez que la Constitucidn, en sus articulos 163 y 176, contempla en
cada Estado y en cada Municipio, la existencia de una Contraloria Estadal y una Municipal,
que son auténomos funcionalmente, es decir, no dependientes de los otros poderes, lo que
constituye una manifestacion del Poder Ciudadano a nivel politico-territorial.

En consecuencia, estima la Sala que debe entenderse que el cargo de Contralor Munici-
pal, como manifestacion del Poder Ciudadano a nivel municipal, constituye un cargo de alto
nivel en un organismo no regido por la Ley del Estatuto de la Funcidn Pablica y de similar
jerarquia a los cargos de libre nombramiento y remocion. Asi se decide.

Ahora bien, determinado como ha sido que el cargo de Contralor Municipal constituye
un cargo que puede ser considerado como de “similar jerarquia a los cargos de libre nom-
bramiento y remocién en los organismos no regidos por esta ley”, es evidente que la prohibi-
cion sobre el reingreso de los funcionarios jubilados por la Administracién Pdblica contenida
en el articulo 12 de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios y Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los
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Municipios, en concordancia con lo previsto en el articulo 11 eiusdem, asi como lo dispuesto
en el articulo 13 del Reglamento de dicha Ley, no resultaba aplicable para optar al cargo de
Contralor Municipal del Municipio Chacao.

Asi, de acuerdo a las consideraciones antes expuestas, esta Sala concluye que tanto el
acto administrativo recurrido, como el Informe Definitivo con base en el cual el Contralor
General de la Republica dicto el acto, adolecen del vicio de falso supuesto de derecho, al
interpretar erroneamente los articulos 11y 12 de la Ley de Jubilaciones, y excluir al recurren-
te de la posibilidad que la ley le reconoce de continuar prestando servicios en la funcion
publica, en un cargo que no es de carrera. En efecto, la Resolucion N° 01-00-189 del 21 de
junio de 2006, dictada por el Contralor General de la Republica, incurrio en este vicio al
haberse fundamentado en la siguiente motivacion: ““...del contenido de los articulos 11 y 12
de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios y
Empleados de la Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios (G.O
R.B. N° 3850 del 18-07-86), existe la prohibicion expresa de la participacion del personal
jubilado de la administracion publica en los concursos publicos para la designacion de los
titulares de los 6rganos de Control Fiscal™.

En consecuencia, vista la procedencia de la denuncia de vicio de falso de derecho, resul-
ta inoficioso pronunciarse sobre el resto de los alegatos formulados con ocasion al presente
recurso de nulidad. Asi se decide.

En atencion a las consideraciones antes expuestas, se declara con lugar el presente re-
curso de nulidad y en consecuencia, se anula el acto administrativo contenido en la Resolu-
cién N° 01-00-189 de fecha 21 de junio de 2006, dictada por el Contralor General de la Re-
publica, mediante el cual se ordend revocar el concurso publico convocado para la designa-
cion del titular de la Contraloria Municipal de Chacao, asi como la designacion del ciudadano
Rafael N. Saez Alvarez en el cargo de Contralor Municipal del Municipio Chacao, la convo-
catoria de un nuevo concurso para proveer dicho cargo y la imposicion de multas. En conse-
cuencia de lo anterior, se debe ordenar la reincorporacion inmediata del ciudadano Rafael N.
Saez Alvarez, como Contralor Municipal del Municipio Chacao del Estado Miranda, para
que concluya el periodo de cinco afios para el cual fue designado, tomando en consideracién
que fue juramentado para su ejercicio en fecha 13 de diciembre de 2005; y se declara que se
presumen validos los actos dictados por las autoridades de la Contraloria Municipal del Mu-
nicipio Chacao del Estado Miranda durante la vigencia de la resolucién impugnada.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Régimen de los servicios publicos: Servicio publico de electricidad
TSJ-SPA (0846) 31-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: C.A. LA ELECTRICIDAD DE CARACAS vs. (Ministro de la
Produccion y el Comercio) hoy Ministro del Poder Popular para las In-
dustrias Ligeras y Comercio.

Las empresas del sector eléctrico al igual que otras empresas
prestadoras de servicios publicos, estan obligadas a desarrollar su
actividad bajo parametros de calidad y eficiencia que garanticen la
seguridad en la utilizacion de la electricidad, lo cual conlleva al desa-
rrollo de planes de contingencia y mecanismos que permitan afron-
tar las situaciones de riesgo que se generen en la practica de esta ac-
tividad.
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3. Alega también la recurrente la existencia de un falso supuesto de hecho y de derecho,
puesto que el INDECU incurrid en una erronea calificacion de los hechos y en una incorrecta
aplicacion del derecho, por cuanto su conducta no se encuentra tipificada en el articulo 15 de
la Ley de Proteccién al Consumidor y Usuario vigente para el momento en que ocurrieron los
hechos.

A efectos de verificar la existencia del aludido vicio en cualquiera de sus dos modalida-
des, se advierte que en el caso de autos, el Instituto para la Defensa y Educacién del Consu-
midor y del Usuario (INDECU) inici6 un procedimiento administrativo que concluyé con la
imposicion de una multa a la C.A. Electricidad de Caracas, por considerar ese 6rgano admi-
nistrativo que la mencionada sociedad mercantil, como proveedor de servicios, habia infrin-
gido la obligacion impuesta en el articulo 15 de la Ley de Protecciéon al Consumidor y al
Usuario, la cual consistia en el respeto de los términos, plazos, fechas, condiciones, modali-
dades, garantias, reservas o circunstancias, ofrecidas o convenidas con el consumidor o el
usuario para la entrega del bien o la prestacién del servicio.

Ahora bien, los articulos 15 y 95 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de
1995, aplicable ratione temporis al presente caso, prevén lo siguiente:

“Articulo 15. Todo proveedor de bienes o servicios estara obligado a respetar los términos,
plazos, fechas, condiciones, modalidades, garantias, reservas o circunstancias, ofrecidas o
convenidas con el consumidor o el usuario para la entrega del bien o la prestacién del servi-
cio. Si el proveedor incumpliere con las obligaciones antes mencionadas, el consumidor o
usuario tendra el derecho de desistir de la compra o de la contratacion del servicio, quedan-
do el proveedor obligado a reembolsarle el pago recibido”.

“Articulo 95. Los proveedores que no respeten las estipulaciones a que se refiere el Articulo
15 seran sancionados con multa, equivalente en bolivares, de veinte (20) a dos mil (2.000)
dias de salario minimo urbano.

Como puede apreciarse, el precitado articulo 15 establece una obligacién genérica exi-
gible a todo proveedor de bienes y servicios, que consiste en el respeto de los términos, pla-
zos, condiciones, modalidades, garantias, reservas o circunstancias, ofrecidas o convenidas
con el consumidor o el usuario.

Dicha obligacion general se concreta a partir del momento en que el consumidor o usua-
rio contrata con el proveedor de un bien o servicio, de manera que el incumplimiento de esas
obligaciones estipuladas en el contrato, serd sancionado con la multa prevista en el precitado
articulo 95 eiusdem.

Cabe destacar ademas, que el suministro de energia eléctrica es una actividad legalmen-
te catalogada como servicio publico de conformidad con lo previsto en el articulo 4 de la Ley
Orgénica del Servicio Eléctrico, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario del
31 de diciembre de 2001, el cual declara como ““servicio publico las actividades que consti-
tuyen el servicio eléctrico™.

La categorizacion de la actividad en comento como servicio publico conlleva a que la
misma sea ejecutada siguiendo estandares de calidad y eficiencia que permitan garantizar la
continuidad y universalidad del servicio, asi como la posibilidad de que todos los ciudadanos
que cumplan los requisitos que las reglas del servicio imponen, tengan acceso al mismo en
condiciones de igualdad con el resto de los usuarios.

Particularmente, dada la naturaleza del servicio eléctrico, se extrae de las normas que lo
rigen que la prestacion de esta actividad debe desarrollarse de manera confiable, promovién-
dose el uso eficiente y seguro de la electricidad.
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De esta forma, las empresas del sector eléctrico al igual que otras empresas prestadoras
de servicios publicos, estan obligadas a desarrollar su actividad bajo parametros de calidad y
eficiencia que garanticen la seguridad en la utilizacion de la electricidad, lo cual conlleva al
desarrollo de planes de contingencia y mecanismos que permitan afrontar las situaciones de
riesgo que se generen en la préctica de esta actividad.

Ahora bien, en el caso bajo analisis el Instituto para la Defensa y Educacion del Consu-
midor y el Usuario (INDECU) sancion6 a la recurrente por los dafios ocasionados como
consecuencia de fallas eléctricas, considerando el mencionado Instituto al momento de deci-
dir el procedimiento administrativo, que la recurrente incumplié con los deberes establecidos
en el articulo 15 eiusdem, al causar un dafio por una irregularidad en la prestacion del servi-
cio. Asi las cosas, esta Sala estima que el mencionado instituto emple6 las normas vigentes y
perfectamente aplicables a las circunstancias facticas probadas en el caso de autos, interpre-
tandolas adecuadamente; motivo por el cual no existe falso supuesto de hecho ni de derecho
en el acto impugnado, por lo que debe necesariamente desestimarse la denuncia en este senti-
do. Asi se decide.

2. Expropiacion
A. Ocupacion temporal
TSJ-SPA (0387) 2-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Inversiones Delca, C.A. vs. Alcaldia del Distrito Metropolitano de
Caracas.

La ocupacion temporal se dirige a la realizacion de los estudios
pertinentes a los fines de recabar datos para la formacién del proyec-
to o para el replanteo de la obra; y no a la ejecucién inmediata por
razones de urgencia del proyecto de que justifica la expropiacion.

Finalmente, se aprecia que la parte accionante solicita que a través del amparo cautelar
se acuerde la suspension de los efectos de la orden de ocupacién temporal contenida en el
Decreto impugnado, ante lo cual debe precisarse lo siguiente:

La ocupacion temporal constituye una limitacion al derecho de propiedad de la recu-
rrente, cuyo fundamento legal se encuentra en el articulo 52 de la Ley de Expropiacién por
Causa de Utilidad Publica o Social y se justifica en razon del interés general que procura la
Administracion con este tipo de actividad.

Sobre este particular es oportuno destacar que la ocupacion temporal decretada en el ac-
to impugnado, segun lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social, se dirige a la realizacién de los estudios pertinentes a los fines de
recabar datos para la formacion del proyecto o para el replanteo de la obra; y no a la ejecu-
cién inmediata por razones de urgencia del proyecto de “Dotacion de Viviendas para las
Familias que Habitan en Condicion de Arrendatarios en Inmuebles Ubicados en el Area
Metropolitana de Caracas’™ que justifica la expropiacion (Ver sentencia de esta Sala N° 48 de
fecha 16 de enero de 2008).

Se observa ademas que mediante sentencia N° 1299 de fecha 26 de julio de 2007, esta
Sala solicit6 al Distrito Metropolitano de Caracas informacion acerca de “la vigencia y situa-
cién actual de la ocupacion temporal del inmueble descrito en el articulo 1° del Decreto
impugnado...”.
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En este sentido, de las actas que conforman el expediente, se desprende que mediante
escrito de fecha 5 de diciembre de 2007, el abogado Igor Eduardo Acosta Herrera, actuando
con el carécter de apoderado judicial del Distrito Metropolitano de Caracas, informé a esta
Sala lo siguiente:

“(...) Respecto al estado actual de la medida de ocupacion temporal del inmueble denomina-
do ‘Residencias Nadar’, afectado segun Decreto N° 00317 del 15 de septiembre de 2006 (...)
mediante el cual se declard la adquisicion forzosa para la ejecucion a cargo de la Alcaldia
del Distrito Metropolitano de Caracas del Proyecto de ‘DOTACION DE VIVIENDAS PARA
LAS FAMILIAS QUE HABITAN EN CONDICION DE ARRENDATARIOS EN INMUEBLES
UBICADOS EN EL AREA METROPOLITANA DE CARACAS’; informamos a esta digna Sa-
la, que esta Procuraduria Metropolitana no ha realizado actuacion o actividad alguna res-
pecto a la ejecucion de la medida de ocupacién temporal acordada en los términos del men-
cionado Decreto, respecto al cual se declara la adquisicion forzosa del inmueble, que aun'y
cuando ordena la ocupacion temporal en su articulo 3°, no es menos cierto que el requisito
formal para materializar la medida y en consecuencia ser ejecutada por esta Procuraduria
Metropolitana, es notificar expresamente al propietario u ocupantes (si los hubiere) de la
necesidad del ente expropiante de proceder a la mencionada ocupacion temporal, todo esto,
segun el articulo 54 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social.

En este sentido, es importante resaltar, que el decreto expropiatorio contiene en su articulo
4° la instruccién al Procurador Metropolitano para llevar a cabo la notificacion expresa de
la medida de ocupacién temporal, y en virtud de que dicha notificacién no se llevé a cabo,
mal podria aducir la actora que a través del indicado decreto se orden6 la ocupacion tem-
poral del inmueble.”.

Asi, conforme a la informacion recibida por esta Sala, antes transcrita, el Distrito Me-
tropolitano de Caracas, hasta la fecha, no ha realizado ningin acto de ejecucion de la ocupa-
cion temporal prevista en el Decreto cuestionado. Sin embargo, esta circunstancia no obsta
para que, de considerarlo pertinente, se lleven a cabo posteriormente actos de ejecucion del
Decreto impugnado, si a juicio del Distrito Metropolitano de Caracas resulta pertinente para
el desarrollo del proyecto de “Dotacion de Viviendas para las Familias que Habitan en Con-
dicion de Arrendatarios en Inmuebles Ubicados en el Area Metropolitana de Caracas”, todo
ello en consideracién de satisfacer a través de la figura de la expropiacion el interés social
tutelado.

En este orden de ideas, aprecia la Sala que el Decreto recurrido no estableci6 ningin li-
mite a la ocupacion temporal acordada; sin embargo, es necesario advertir que el antes referi-
do articulo 52 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Plblica o Social, protege a
los administrados de perjuicios innecesarios en virtud de la actuacion de la Administracién, al
disponer que las ocupaciones temporales alli previstas no podran exceder de seis (6) meses, y
pueden ser prorrogadas por una sola vez por el mismo lapso (Ver sentencia de esta Sala N°
48 de fecha 16 de enero de 2008).

De alli que el silencio del Decreto recurrido respecto al limite temporal de la ocupacion,
tampoco constituye en si mismo una violacion a los derechos de la recurrente toda vez que
debe tomarse en cuenta que la mencionada medida no podria exceder del lapso y la prorroga
previstos en la referida norma, esto, en resguardo de los intereses particulares que pudieran
verse afectados; razén por la cual esta Sala desecha las denuncias de violacion de los dere-
chos constitucionales invocados. Asi se declara.

Determinado lo anterior, concluye la Sala que no se configura el requisito del fumus bo-
ni iuris resultando entonces innecesario el analisis del segundo de los requisitos, esto es, el
periculum in mora, el cual de conformidad con el criterio sostenido por esta Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, es determinable “por la sola verificacion
del requisito anterior™, es decir, el fumus boni iuris.



JURISPRUDENCIA 183

Con fundamento en lo expuesto, debe la Sala sin prejuzgar sobre el fondo del asunto
debatido, declarar improcedente la solicitud cautelar de amparo constitucional interpuesta por
la parte recurrente, relativa a que se suspendan los efectos de la adquisicion forzosa decretada
en el acto impugnado y de la orden de ocupacion temporal contenida en aquél. Asi se decide.

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Impuestos Nacionales: Impuesto sobre la Renta
TSJ-SC (980) 17-6-2008
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Ldpez

Caso: Interpretacion constitucional del articulo 31 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta. Aclaratoria.

Ahora bien, respecto a la solicitud del abogado Obdulio J. Camacho, se observa que la
misma se invocd como parte interesada dada su condicion de Diputado de la Asamblea Na-
cional por el Estado Mérida, y contribuyente bajo relacion de dependencia, razén por la que
dicha aclaratoria se admite y, en tal virtud, pasa la Sala a pronunciarse al respecto.

Esta Sala Constitucional en sentencia N° 301 del 27 de febrero de 2007, publicada en la
Gaceta Oficial N° 38.635, del 1° de marzo de 2007, interpretd constitucionalmente el sentido
y alcance del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, en cual se dispuso:

“...Por tal razén, con el objeto de adecuar el régimen impositivo a la renta aplicable a las
personas naturales con ocasion de los ingresos devengados a titulo salarial, con los presu-
puestos constitucionales sobre los que se funda el sistema tributario; ponderando, por una
parte, el apego al principio de justicia tributaria y, por la otra, la preservacion del principio de
eficiencia presente en tales normas, en los términos bajo los cuales han sido definidos a lo
largo de este fallo, esta Sala Constitucional modifica la preposicion del articulo 31 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta, en el siguiente sentido:

‘Articulo 31. Se consideran como enriguecimientos netos los salarios devengados en forma
reqgular y permanente por la prestacidn de servicios personales bajo relacion de dependen-
cia. También se consideran como enriquecimientos netos los intereses provenientes de prés-
tamos y otros créditos concedidos por las instituciones financieras constituidas en el exterior
y no domiciliadas en el pais, asi como las participaciones gravables con impuestos propor-
cionales conforme a los términos de esta Ley.

A los efectos previstos en este articulo, quedan excluidos del salario las percepciones de ca-
racter accidental, las derivadas de la prestacién de antigiiedad y las que la Ley considere
que no tienen caracter salarial’ (Subrayados de la nueva redaccion)”.

Asimismo, en sentencia N° 390 del 9 de marzo de 2007, esta Sala se pronuncié respecto
a la aclaratoria solicitada por los sustitutos de la Procuradora General de la Republica, en la
cual se solicité a esta Sala “...visto que en el dispositivo de la sentencia cuya aclaratoria se
solicita, no se establecié a partir de que fecha se va a aplicar este criterio establecido en la
referida sentencia, a los efectos del calculo del impuesto sobre la renta, resulta necesario,
solicitar que se provea lo conducente y se subsane la omision del dispositivo™. Y al respecto,
la Sala en el punto 1 del dispositivo de dicha aclaratoria sefial6:

“1.- Aclara el aspecto relacionado a la aplicacion en el tiempo de la interpretacion efectuada
en el fallo N° 301 del 27 de febrero de 2007, lo cual fue solicitado por la abogada ALICIA
MARISELA FLAMES, sustituta de la Procuradora General de la Republica, y por los abo-
gados CARLOS ALBERTO PENA DIAZ, GUSTAVO E. FERNANDEZ M., MIGDERBIS
MORAN y MARYLIN PEREZ TERAN, el primero en su caracter de Gerente General de
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Servicios Juridicos del SERVICIO NACIONAL INTEGRADO DE ADMINISTRACION
ADUANERA Y TRIBUTARIA (SENIAT) y los otros tres, como representantes judiciales de
dicho organismo, sefialando expresamente la misma no es aplicable al periodo fiscal corres-
pondiente al afio 2006 pues el mismo se inici6 antes de que se hiciera tal interpretacion, de
modo que la interpretacion efectuada del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta se
aplicard, a partir del ejercicio fiscal siguiente”.

No obstante la anterior decision, observa esta Sala que aun existen dudas respecto al pe-
riodo fiscal al cual se debia aplicar dicha decisién si al 2007 o al 2008, ello dada la fecha en
la cual se publico el citado fallo, y a las informaciones aportadas por el Servicio de Adminis-
tracion Tributaria y Aduanera (SENIAT).

Pues bien, la aclaratoria dictada el 9 de marzo de 2007, dispuso que tal decision “no es
aplicable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el mismo se inicié antes de que
se hiciera tal interpretacion, de modo que la interpretacion efectuada del articulo 31 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta se aplicard, a partir del ejercicio fiscal siguiente”, es decir, al
afio 2008, ello en virtud de que para la fecha en que se dicto la sentencia y su aclaratoria ya se
habia iniciado el periodo fiscal correspondiente al afio 2007.

Por tanto, la declaracién del impuesto sobre la renta se efectuaria conforme lo estipula la
sentencia N° 301, a partir del ejercicio fiscal correspondiente al afio 2008, cuya declaracién
anual definitiva debera efectuarse antes del 31 de marzo de 20009.

Por otra parte, habiéndose ya realizado la declaracién del impuesto correspondiente al
afio 2007, los efectos del fallo 301/2007 y de la presente aclaratoria tienen que ser, necesa-
riamente, “ex nunc” (es decir, hacia el futuro).

Aunado a lo anterior, y visto el efecto general ocasionado por la interpretacion formula-
da por esta Sala Constitucional, asi como las confusiones generadas incluso en el 6rgano
encargado de la recaudacion (SENIAT) se estima necesario aclarar también lo siguiente:

En las consideraciones efectuadas en la sentencia N° 301 del 27 de febrero de 2007, la
Sala expuso lo que sigue:

“En consideracion al criterio esbozado, la Sala es de la opinidn que la norma que estipula los
conceptos que conforman el enriquecimiento neto de los trabajadores, puede ser interpretada
conforme a los postulados constitucionales, estimando que éste s6lo abarca las remuneracio-
nes otorgadas en forma regular (salario normal) a que se refiere el paragrafo segundo del ar-
ticulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, con ocasion de la prestacion de servicios persona-
les bajo relacion de dependencia, excluyendo entonces de tal base los beneficios remunerati-
vos marginales otorgados en forma accidental, pues de lo contrario el trabajador contribuyen-
te perderia estas percepciones —si no en su totalidad, en buena parte- sélo en el pago de im-
puestos”.

Estas remuneraciones que deben considerarse regulares y permanentes estan claramente
dispuestas en el paragrafo segundo del articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, en el cual
se sefiala que “A los fines de esta Ley se entiende por salario normal, la remuneracion de-
vengada por el trabajador en forma regular y permanente por la prestacion de su servicio.
Quedan por tanto excluidos del mismo las percepciones de caracter accidental, las derivadas
de la prestacién de antigliedad y las que esta Ley considere que no tienen caracter salarial.
Para la estimacion del salario normal ninguno de los conceptos que lo integran producira
efectos sobre si mismo™.
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VI. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo: Principio de la proporcionalidad administrativa
TSJ-SPA (0504) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Jairo Addin Orozco Correa y José Joaquin Bermudez Cuberos vs.
Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial.

...... Por otra parte, denuncian los recurrentes que el acto impugnado viola el articulo
12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, pues la sancién impuesta es des-
proporcionada e irracional “cuando pretende aplicar unos hechos falsamente analizados en
una norma juridica y dice en forma por demés simple que la actuacion de los jueces consti-
tuye un abuso de autoridad™.

Ahora bien, en lo atinente a la denuncia de falta de proporcionalidad de la sancion im-
puesta, la Sala considera pertinente hacer mencién al contenido del articulo 12 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, que dispone:

“Articulo 12. Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o pro-
videncia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providencia debera mantener
la debida proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la nor-
ma, y cumplir los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia.”

El referido articulo establece que cuando una norma faculte a la autoridad competente
para imponer una sancidn, ésta tiene la obligacion de hacerlo mediante la debida adecuacion
entre la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicada. (Vid. Senten-
cia de esta Sala N° 1666 de fecha 29 de octubre de 2003).

En el caso bajo examen, se observa que la Inspectoria General de Tribunales, luego de
concluida la investigacion correspondiente a la denuncia formulada contra los jueces recu-
rrentes, presentd acusacion ante la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sis-
tema Judicial para solicitar la destitucion de aquéllos “de conformidad con lo establecido en
el numeral 16 del articulo 40 de la Ley de Carrera Judicial”.

Asimismo, el acto recurrido (folios 12 al 33 de la pieza principal del expediente) aplico
la sancidn de destitucion a los recurrentes por encontrarlos incursos en el ilicito disciplinario
previsto en el numeral 16 del articulo 40 de la Ley de Carrera Judicial, el cual establece:

“Articulo 40. Sin perjuicio de las responsabilidades penal y civil a que hubieren lugar, los
jueces seran destituidos de sus cargos, previo el debido proceso, por las siguientes causas:

()

16. Cuando incurran en abuso o exceso de autoridad.”

De la lectura del articulo antes transcrito, se desprende que el supuesto de hecho es el
haber incurrido en un “abuso o exceso de autoridad”, siendo la consecuencia juridica la im-
posicién de la sanci6n de destitucién. Asi pues, la imposicion de la referida sancion (destitu-
cién) no es de ninglin modo potestativa para el 6rgano disciplinario, antes bien es la conse-
cuencia de haberse verificado dentro de un procedimiento, que un Juez incurrié en abuso o
exceso de autoridad. Determinado lo anterior, no encuentra esta Sala que el acto recurrido
haya violado el principio de la proporcionalidad administrativa al imponer la sancion de
destitucion, luego de haberse verificado que la actuacion de los recurrentes da lugar a la
configuracion del ilicito disciplinario de abuso o exceso de autoridad. Asi se declara.
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2. Derecho de los Administrados: Derecho a la defensa
TSJ-SPA (0504) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Jairo Addin Orozco Correa y José Joaquin Bermudez Cuberos vs.
Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial.

No puede exigirsele al Juez ni mucho menos a la autoridad admi-
nistrativa, la valoracién exhaustiva sobre todos y cada uno de los
medios probatorios cursantes en el expediente administrativo, ya que
lo relevante de un medio probatorio es el hecho capaz de probar y de
guardar relacion con los hechos debatidos.

..... Con respecto al alegato de silencio de pruebas en el que habria incurrido la Comi-
sion de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial; es importante destacar, que
la autoridad administrativa al igual que el Juez, tiene la obligacién de analizar todas las prue-
bas cursantes en autos, aln aquellas que a su juicio no resultaren idoneas para ofrecer algin
elemento de conviccion, a los fines de respetar el derecho a la defensa y el debido proceso del
administrado.

Ahora bien, esta obligacién no puede interpretarse como una obligacion de apreciacion
en uno u otro sentido, es decir, el hecho de que la valoracién que haga el juez o la autoridad
administrativa sobre los medios probatorios para establecer sus conclusiones, se aparte 0 no
coincida con la posicién de alguna de las partes, no debe ser considerado como silencio de
prueba.

Tampoco puede exigirsele al Juez ni mucho menos a la autoridad administrativa, la va-
loracion exhaustiva sobre todos y cada uno de los medios probatorios cursantes en el expe-
diente administrativo, ya que lo relevante de un medio probatorio es el hecho capaz de probar
y que guarda relacion con los hechos debatidos.

Asi, habra silencio de pruebas cuando el Juez en su decision o en su caso, la autoridad
administrativa, no juzgue, aprecie o valore algiin medio de prueba cursante en autos, capaz de
afectar la decision. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 01311 de fecha 26-07-2007).

3. Contratos Administrativos
TSJ-SPA (0503) 30-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. vs. C.A. Hidrol6gica
De La Region Capital (Hidrocapital).

La Sala Politico Administrativa reitera la jurisprudencia existen-
te sobre los requisitos para la verificacion del caracter administrati-
vo de un contrato.

Expuestos los alegatos de las partes y revisadas las actas que conforman el expediente,
pasa la Sala a pronunciarse sobre la demanda incoada y, a tal efecto, observa:

Los apoderados judiciales de la sociedad mercantil Sarinomar, Asesores Administrati-
vos, S.R.L., demandan el cumplimiento del Contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-0001
-cuyo objeto es la prestacion de servicios de caracter administrativo y secretarial, asi como la
restitucion de su representada a la condicion de contratista a fin de culminar el periodo con-
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tratado- por considerar que la compafiia anénima Hidrolégica de la Regién Capital (HIDRO-
CAPITAL) incumplid las clausulas octava y quinta del referido contrato al rescindirlo unila-
teralmente y al haberse negado a actualizar los montos a pagar conforme al indice de Precios
al Consumidor (IPC) emitido por el Banco Central de Venezuela.

Subsidiariamente, demandan la indemnizacién de los dafios y perjuicios sufridos por su
representada con ocasion de la rescision unilateral del mencionado contrato, calculados en la
cantidad de Cuarenta y Nueve Millones Ochocientos Ochenta y Seis Mil Cuatrocientos Vein-
ticuatro Bolivares con Treinta y Cinco Céntimos (Bs. 49.886.424,35), equivalentes a la por-
cién no pagada del valor total del contrato y, asimismo, solicitan la indexacién judicial.

Por su parte, la representacion judicial de la compafiia anénima demandada manifiesta
que los representantes legales de la sociedad mercantil demandante -quienes, a su decir, eran
trabajadores del Instituto Nacional de Obras Sanitarias INOS y cobran una pension de jubila-
cién- se confabularon con las anteriores administraciones de HIDROCAPITAL para consti-
tuir la sociedad mercantil Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. con la finalidad de
suscribir un contrato y asi sustraer indebidamente fondos al Estado venezolano.

Afirma la apoderada judicial de la Compafiia Anénima Hidrol6gica de la Region Capital
(HIDROCAPITAL), que su representada nada adeuda a la demandante y rechaza que ésta
hubiese sido objeto de un “incumplimiento unilateral o de una rescisién no consentida” del
contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-0001.

Ademas, opone la excepcion de contrato no cumplido, asegurando que los servicios
prestados por la sociedad mercantil Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. eran de baja
calidad y los costos onerosos. Igualmente, sefiala que no puede restituirse a la demandante en
la condicién de contratista, en raz6n de que el contrato quedo resuelto en enero de 2000;
rechaza que el monto reclamado pueda ser reajustado y que su representada deba pagar una
indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios a la demandante, por cuanto al no haber
realizado la contratista las prestaciones a las que se obligd no puede sostener que se le haya
causado dafio alguno.

Asimismo, indica que la accionante no sefial6 de qué manera se produjeron los supues-
tos dafios, ni el importe individual de la prestacion contractual que reclama.

Conforme a lo expuesto, se observa que en el caso de autos la controversia se circuns-
cribe a establecer si procede la demanda por cumplimiento del contrato de servicios N° HC-
SG-SOAS-990001 y la restitucién de la demandante a la condicién de contratista, a fin de
culminar el periodo de labores contratado; o si procede la demanda subsidiaria de indemniza-
cion de los dafios y perjuicios que aduce la actora haber sufrido como consecuencia de la
rescision del referido contrato, los cuales estima en la cantidad de Cuarenta y Nueve Millones
Ochocientos Ochenta y Seis Mil Cuatrocientos Veinticuatro Bolivares con Treinta y Cinco
Céntimos (Bs. 49.886.424,35).

Ante este escenario y visto que la representacion judicial de la Compafiia Anénima
Hidrologica de la Regién Capital (HIDROCAPITAL) en el escrito de contestacion a la de-
manda impugnd y desconoci6 los contratos acompafiados al libelo, estima la Sala necesario
establecer a la luz de las previsiones contenidas en el Codigo Civil, especificamente, en su
articulo 1.141, el cumplimiento en el asunto bajo examen de los requisitos esenciales para la
existencia de cualquier contrato, a saber: el consentimiento de las partes con capacidad para
obligarse, que el objeto sobre el cual verse pueda ser materia de contrato y la licitud de la
causa.
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Con relacién al primero de los requisitos exigidos en el articulo 1.141, observa la Sala
que los alegatos expuestos por las partes permiten concluir que el 18 de febrero de 1999 fue
suscrito por las sociedades mercantiles en conflicto el contrato de servicios N° HC-SG-
SOAS-99-001.

Al respecto, observa la Sala a los folios 3 al 16 de la pieza N° 2 del expediente el origi-
nal del “Dictamen Técnico Pericial” consignado el 11 de febrero de 2003 por el ciudadano
Raymond Orta Martinez, experto grafotécnico designado para practicar el cotejo de firmas,
mediante el cual se estableci6 que la firma que aparece en el documento indubitado denomi-
nado “Donacién a la Fundacién Una Mano Amiga™, fue producida por la misma persona que
identificandose como José Maria De Viana, en representacion de la compafiia andnima
Hidroldgica de la Region Capital (HIDROCAPITAL), suscribié con la sociedad mercantil
Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. los documentos distinguidos con las letras y
nimeros HC-GRH-SP-93-0001, HC-GRH-AD-94-0001, HC-SG-SO-95-0001, HC-SG-SO-96-
0001, HC-SG-S0O-98-0001, HC-SG-SO-97-0001; el contrato de reajuste del contrato N° HC-
SG-S0O-97-0001; y el contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-001, concluyendo el exper-
to que la firma desconocida por la apoderada judicial de la demandada se corresponde, efec-
tivamente, con la del Presidente de HIDROCAPITAL. (Destacado de la Sala).

Asi pues, queda demostrado que el contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-001, fue
suscrito, ciertamente, por el ciudadano José Maria De Viana, titular de la cédula de identidad
N° 3.978.284, en su condicion de Presidente de la compafiia anénima Hidrol6gica de la Re-
gion Capital (HIDROCAPITAL) y la ciudadana Nora Haydee Gonzalez, titular de la cédula
de identidad N° 3.412.054, en su caracter de Presidenta de la sociedad mercantil Sarinomar,
Asesores Administrativos, S.R.L. Igualmente, se aprecia que en el transcurso del procedi-
miento no fue alegada ni demostrada la existencia de vicios del consentimiento que pudieran
afectar la validez del contrato.

En razon de lo expuesto, debe tenerse formada la voluntad de las partes para contratar y
cumplidas las formalidades necesarias para la suscripcion del contrato; por lo tanto, la Sala
encuentra verificado el primero de los requisitos exigidos en el articulo 1.141 del Cddigo
Civil.

Con relacion al segundo requisito se observa que el objeto del contrato es la prestacion
de servicios de asesoria en el area secretarial, suministro y adiestramiento de personal espe-
cializado para la Presidencia y Vicepresidencia Administrativa de HIDROCAPITAL, lo que
demuestra la licitud del objeto de la convencién cuyo cumplimiento se demanda.

En lo que se refiere a la causa del contrato, nuestro ordenamiento juridico exige que no
sea contraria a la ley, a las buenas costumbres o al orden publico. En el caso bajo andlisis, se
advierte que las obligaciones contraidas por las partes no son contrarias a las mencionadas
exigencias, lo cual las hace ajustadas al ordenamiento juridico, tal como lo exige el articulo
1.157 del Cédigo Civil; por lo tanto, se encuentra cumplido el tercer requisito establecido en
el articulo 1.141 eiusdem, en consecuencia, se tiene por existente y valido el contrato del cual
se deriva la pretension de la parte demandante. Asi se declara.

Determinado lo anterior y considerando que en el caso bajo examen, la parte actora de-
manda el cumplimiento del contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-001 y, subsidiariamen-
te, la indemnizacion de los dafios y perjuicios que afirma haber sufrido con ocasion de la
rescision unilateral del aludido contrato por parte de la Compafiia Anénima Hidroldgica de la
Regidn Capital (HIDROCAPITAL); resulta necesario establecer la naturaleza del contrato de
servicios N° HC-SG-SOAS-99-001, a los efectos de precisar si la Administracion se encon-
traba facultada para su rescision unilateral.
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En este sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala han sefialado como
requisitos esenciales y concurrentes para considerar que un contrato tiene caracter administra-
tivo, los siguientes: a) que una de las partes contratantes sea un ente publico; b) que la finali-
dad del contrato debe estar vinculada a una utilidad publica o servicio publico; y c) la exis-
tencia en dichos contratos de ciertas prerrogativas de la Administracion consideradas como
exorbitantes.

Respecto al primero de los requisitos, se observa que el contrato fue suscrito por la so-
ciedad mercantil Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. y la compafiia anénima Hidro-
I6gica de la Region Capital (HIDROCAPITAL), empresa esta Ultima en la cual el Estado
venezolano figura como Unico accionista segin se evidencia de sus Estatutos Sociales, que-
dando asi demostrado que una de las partes contratantes es un ente publico (folios 272 al 288
de la pieza N° 1 del expediente).

En relacion al segundo requisito, se observa, por una parte que el objeto de HIDROCA-
PITAL consiste en la administracion, operacion, mantenimiento, ampliacion y reconstruccion
de los sistemas de distribucion de agua potable y de los sistemas de recoleccion, tratamiento
y distribucién de aguas residuales en la Region Capital; y, por otra parte, que la empresa
demandante en ejecucion del contrato N° HC-SG-SOAS-99-001 presto servicios de asesoria
en el area secretarial, suministro y adiestramiento de personal especializado para el area de
Presidencia y Vicepresidencia Administrativa de HIDROCAPITAL.

En efecto, la Administracion se encuentra facultada para celebrar contratos con los par-
ticulares, delegandoles la ejecucion de labores que pueden ser llevadas a cabo, en principio,
por la propia Administracion, tal y como se verifico en el caso bajo examen cuando HIDRO-
CAPITAL contrat6 a la empresa demandante, para que esta Gltima suministrara y adiestrara
personal especializado para el area de Presidencia y Vicepresidencia de dicha empresa.

Asi pues, al haber celebrado HIDROCAPITAL con la empresa demandante el contrato
N° HC-SG-SOAS-99-001 para la prestacion de servicio de asesoria, suministro y adiestra-
miento de personal secretarial y administrativo en el area de Presidencia y Vicepresidencia de
dicha empresa; y al ser el objeto de la compafiia anénima Hidrol4gica de la Region Capital
(HIDROCAPITAL) la prestacion de un servicio de interés pablico, la finalidad del referido
contrato se encuentra indiscutiblemente vinculada a la prestacién de un servicio publico,
dandose asi por cumplido el segundo de los requisitos antes enunciados.

En cuanto al tercero de los requisitos, es decir, la existencia en el contrato de ciertas pre-
rrogativas de la Administracion consideradas como exorbitantes, aprecia la Sala del anélisis
del contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-001, suscrito entre la sociedad mercantil Sari-
nomar, Asesores Administrativos S.R.L. y la compafiia an6nima Hidroldgica de la Region
Capital (HIDROCAPITAL), que éstas no se encuentran expresamente plasmadas en su texto.

Sin embargo, con relacién a las clausulas exorbitantes, en anteriores oportunidades la
Sala ha sefialado que aunque éstas se encuentran presentes en los contratos administrativos
conteniendo reglas propias y distintas a las del derecho comun, mediante las cuales se autori-
za a la Administracion para rescindir unilateralmente los contratos administrativos, no nece-
sariamente deben estar contenidas de manera expresa dentro de los contratos administrativos.
“Tales reglas reciben el nombre de clausulas exorbitantes, las cuales pueden resultar de la
prevision de una disposicion legal” (Vid. sentencia del 14 de junio de 1983, Caso: Accion
Comercial, ratificada en sentencia N° 00820 del 31 de mayo de 2007, Caso: Marshall &
Asociados C.A. y Puerto Mar C.A. contra Gobernacién del Estado Zulia y sentencias nume-
ros 00486 y 05140 de fechas 27 de marzo de 2003 y 21 de julio de 2005, respectivamente).
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Asi, del estudio de las actas procesales y conforme con el criterio jurisprudencial antes
expuesto, debe concluir la Sala que en el contrato antes identificado se encuentran presentes
las mencionadas clausulas exorbitantes, por lo que en el caso bajo examen las caracteristicas
distintivas de los contratos administrativos se encuentran presentes.

Determinado lo anterior, corresponde establecer si procede la demanda por cumplimien-
to del contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-990001 y la restitucion de la demandante a la
condicion de contratista a fin de culminar el periodo de labores contratado; o si procede la
solicitud subsidiaria de indemnizacion por dafios y perjuicios, calculados en la cantidad de
Cuarenta y Nueve Millones Ochocientos Ochenta y Seis Mil Cuatrocientos Veinticuatro
Bolivares con Treinta y Cinco Céntimos (Bs. 49.886.424,35).

En este sentido, de las actas que conforman el expediente advierte la Sala que la deman-
dada promovio el original de una comunicacion de fecha 29 de abril de 1999, suscrita por la
Ingeniera Jacqueline Faria, en su condicién de Presidenta de la compafiia anénima Hidroldgi-
ca de la Regién Capital (HIDROCAPITAL), en la cual comunican a la sociedad mercantil
Sarinomar, Asesores Administrativos S.R.L., su decision de rescindir unilateralmente el
Contrato de Servicios N° HC-SG-SOAS-99-0001.

Dicha comunicacion, por emanar de HIDROCAPITAL y estar firmada por un funciona-
rio autorizado por la ley en el marco de la prestacién de un servicio pablico y formar parte
del expediente administrativo, debe considerarse como un documento administrativo que
goza de presuncion de legalidad, legitimidad y veracidad.

En efecto, conforme al criterio jurisprudencial imperante sobre la materia, el documento
administrativo es el que emana de un funcionario competente con arreglo a las formalidades
de ley, que contiene una declaracién de voluntad destinada a producir efectos juridicos; asi-
milandose, en lo que atafie a su valor probatorio, a los instrumentos privados reconocidos o
tenidos legalmente por reconocidos, en los términos establecidos en el articulo 1.363 del
Cadigo Civil, toda vez que hacen fe del hecho material de las declaraciones en ellos conteni-
das, hasta prueba en contrario. (Vid. Sentencias de esta Sala nimeros 01257 y 00117 del 12
de julio de 2007 y 29 de enero de 2008, respectivamente).

De conformidad con lo expuesto, la comunicacién dirigida por la compafiia anénima
Hidroldgica de la Region Capital (HIDROCAPITAL) a la sociedad mercantil Sarinomar,
Asesores Administrativos, S.R.L. en fecha 29 de abril de 1999, debe tenerse como cierta,
toda vez que no consta en autos prueba alguna que desvirtle su contenido, otorgandole la
Sala valor probatorio. Asi se declara.

Corresponde ahora analizar si la sociedad mercantil demandada podia rescindir de ma-
nera unilateral el Contrato de Servicios N° HC-SG-SOAS-99-0001.

Sobre este particular, la Sala ha precisado que “la Administracion goza de ciertas pre-
rrogativas entre las cuales se encuentra la facultad de rescindir el contrato unilateralmente,
sin que sea necesario que se configure el incumplimiento contractual de la otra parte en la
relacion, toda vez que constituye un derecho inherente a la funcion administrativa, siempre
que se fundamente en razones de interés publico”. (Vid. Sentencias de esta Sala nimeros
00487 y 00783 del 23 de febrero de 2006 y 7 de julio de 2004, respectivamente).

Igualmente, se ha sefialado que el ejercicio de la potestad de rescision del contrato ad-
ministrativo es una manifestacion del ius imperium que detenta el ente contratante. (Vid.
Sentencia N° 00820 del 31 de mayo de 2007).
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De acuerdo con lo sefialado, el ente administrativo se encuentra facultado para rescindir
de manera unilateral los contratos administrativos cuando lo considere pertinente, en resguar-
do de los intereses de la colectividad.

Ahora bien, queda por precisar si, efectivamente, la compafiia an6nima Hidrol6gica de
la Regién Capital (HIDROCAPITAL) rescindié el Contrato de Servicios N° HC-SG-SOAS-
99-0001 por razones de interés publico.

Sobre este particular, como ya se sefialé anteriormente, el servicio prestado por
HIDROCAPITAL es de evidente interés publico, siendo incuestionable que la prestacion de
ese fundamental servicio no pueda verse afectada por problemas en la administracion de la
empresa, como serian por ejemplo la deficiencia del personal secretarial en areas claves de la
organizacion tales como la Presidencia y Vicepresidencia de la compafiia anonima Hidrol6-
gica de la Regién Capital (HIDROCAPITAL), lo cual conduce a que esta Sala estime que en
el caso concreto, la demandada, en resguardo de los mas altos intereses colectivos, se encon-
traba facultada para rescindir unilateralmente el Contrato de Servicios N° HC-SG-SOAS-99-
0001, tal como lo hizo el 29 de abril de 1999.

Determinado lo anterior, corresponderia emitir un pronunciamiento con relacion a la ex-
cepcion de contrato no cumplido opuesta por la representacion judicial de la sociedad mer-
cantil demandada y, al respecto, se observa:

En virtud de que la controversia de autos se da en el marco de una contratacion de natu-
raleza administrativa, no resulta necesario que se configure el incumplimiento contractual de
la otra parte en la relacién, para que la Administracién decida rescindir unilateralmente el
contrato.

Conforme a lo expuesto, la Sala debe desestimar la excepcién de contrato no cumplido
opuesta por la representacion judicial de la parte demandada y declarar improcedente la de-
manda de cumplimiento del Contrato de servicios N° HC-SG-SOAS-99-0001, asi como tam-
bién la restitucion de la sociedad mercantil Sarinomar, Asesores Administrativos, S.R.L. a la
condicion de contratista a fin de culminar el periodo de labores contratado. Asi se declara.

Sin embargo, resulta necesario mencionar que la jurisprudencia pacifica de esta Sala ha
establecido, que aun cuando la Administracion pueda rescindir el contrato unilateralmente
quedaria obligada a indemnizar los dafios y perjuicios que pudiese ocasionar con motivo de
dicha rescision, a los fines de restaurar la “ecuacién econémica que pudiese ser alterada
entre las partes contratantes”. (Vid. sentencias de esta Sala nimeros 0611 y 00848 del 29 de
abril de 2003 y 14 de julio de 2004, respectivamente).

En este sentido, se observa que los apoderados judiciales de la sociedad mercantil Sari-
nomar, Asesores Administrativos, S.R.L., demandaron subsidiariamente la indemnizacion
por los dafios y perjuicios que afirman sufrié su representada con ocasién de la rescision
unilateral del referido contrato, calculados en la cantidad de Cuarenta y Nueve Millones
Ochocientos Ochenta y Seis Mil Cuatrocientos Veinticuatro Bolivares con Treinta y Cinco
Céntimos (Bs. 49.886.424,35), equivalentes a la porcion no cancelada del valor total esta-
blecido en el contrato, y el importe correspondiente al Impuesto al Consumo Suntuario y
Ventas al Mayor.

Sobre este mismo particular se aprecia que la Clausula Tercera del contrato establece
que el precio total del contrato es la cantidad de Cincuenta y Un Millones Quinientos Setenta
y Siete Mil Ochocientos Sesenta y Tres Bolivares con Noventa y Ocho Céntimos (Bs.
51.577.863,98).
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No obstante, la accionante afirma haber recibido de la compafiia andnima Hidroldgica
de la Regién Capital (HIDROCAPITAL) la suma de Cuatro Millones Setecientos Treinta y
Cuatro Mil Doscientos Veintidos Bolivares con Cincuenta Céntimos (Bs. 4.734.222,50),
correspondiente al mes de marzo de 1999 y Cinco Millones Cuatrocientos Sesenta y Dos Mil
Quinientos Sesenta y Cuatro Bolivares con Sesenta y Nueve Céntimos (Bs. 5.462.564,69),
correspondiente al mes de abril de 1999, lo cual asciende a la cantidad de Diez Millones
Ciento Noventa y Seis Mil Setecientos Ochenta y Siete Bolivares con Diecinueve Céntimos
(Bs. 10.196.787,19).

En el caso bajo examen, la actora demanddé la indemnizacion por los dafios y perjuicios
causados durante los meses posteriores a la rescision del Contrato de servicios N° HC-SG-
SOAS-99-0001, esto es, de mayo a diciembre de 1999 (ambos inclusive).

En este contexto, debe destacarse el contenido del articulo 506 del Codigo de Procedi-
miento Civil, que establece:

Conforme con la disposicion antes transcrita, las partes tienen la carga de probar sus
respectivas afirmaciones de hecho y quien solicite el cumplimiento de una obligacion debe
previamente probar su existencia.

En tal sentido, aprecia la Sala que la empresa Sarinomar, Asesores Administrativos,
S.R.L. afirma haber sufrido dafios y perjuicios como consecuencia de la rescision del contra-
to, por lo que siendo ésta una reclamacion de la demandante, conforme a lo establecido en el
articulo 506 del Cddigo de Procedimiento Civil, a ella correspondia probar los argumentos de
hecho en los cuales fundamenté su pretension.

Ahora bien, de una revisién minuciosa de las actas que conforman el expediente se ob-
serva que la representacion judicial de la sociedad mercantil Sarinomar, Asesores Adminis-
trativos, S.R.L., no acompafié con su demanda ni consigno en el expediente en la fase corres-
pondiente del proceso, algin medio probatorio que permitiese a esta Sala determinar la exis-
tencia de los presuntos dafios y perjuicios sufridos por su representada.

Conforme con lo expuesto, la Sala rechaza la pretension aducida por la sociedad mer-
cantil demandante, pues lo contrario comportaria una inobservancia a los principios del dere-
cho procesal segun a los cuales el juez debe atenerse a lo alegado y probado en autos, y de-
clarar con lugar las demandas que conozca cuando a su juicio exista plena prueba de los
hechos alegados en ella, de conformidad con lo previsto en los articulos 12 y 254 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

En virtud de lo anterior, se declara improcedente la solicitud subsidiaria de indemniza-
cién por dafios y perjuicios solicitados.

Al haber quedado desvirtuado el alegato referido a la ilegalidad de la rescision unilateral
del contrato por parte de la compafiia anénima Hidrolégica de la Region Capital (HIDRO-
CAPITAL), y no haberse consignado los elementos probatorios de la existencia de los dafios
y perjuicios alegados, debe la Sala declarar sin lugar tanto la demanda incoada como la soli-
citud subsidiaria de indemnizacion por los dafios y perjuicios. Asi se declara.
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VII. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Organos
A. Tribunal Supremo de Justicia: Sala Politico Administrativa
TSJ-SPA (0388) 2-4-2008
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz
Caso: Jairo Enrique Castillo vs. Contralor General de la Republica.

La Sala Politico Administrativa ratifica una vez mas la juris-
prudencia existente referente a su competencia para conocer de los
recursos de nulidad por razones de inconstitucionalidad y/o ilegali-
dad, que se interpusieran contra los actos dictados por los érganos
gue gozaban de autonomia funcional, tales como el extinto Consejo
Supremo Electoral, el extinto Consejo de la Judicatura, el Ministerio
Pulblico, la Defensoria del Pueblo y, precisamente, la Contraloria
General de la Republica, siempre que el conocimiento de los recursos
contra sus actos no se encontraran atribuidos a otra autoridad con-
forme a la materia sustantiva tratada (por ejemplo, la materia fun-
cionarial).

B. Cortes de lo Contencioso Administrativo
CSCA 3-4-2008
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil
Caso: Maria Ana Collado Millan vs. Universidad de Carabobo

La competencia para conocer sobre los conflictos laborales de los
docentes universitarios, ain en el caso de los contratados, corres-
ponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, ello debido a la
condicién inherente de servidores publicos, por cuanto desempefian
una labor fundamental y muy especifica al servicio de la educacion y
de la comunidad Especificamente corresponde a las Cortes de lo
Contencioso Administrativo.

..... En el presente caso, la recurrente solicito su reincorporacion y el pago de los sueldos
dejados de percibir, en razon de que la “Universidad de Carabobo” decidi6 no renovarle mas
el contrato como docente en la referida Universidad, de alli que la controversia se encuentre
referida a una relacion de servicio publico. (Ver Sentencia N° 6565, de fecha 15 de diciembre
de 2005, dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, caso:
Miguel Antonio Ramirez Ramirez vs. Instituto Universitario de Tecnologia del Oeste “Maris-
cal Sucre) ...Con fundamento a lo anterior y en el marco de la pretension la ciudadana
Maria Ana Collado Millan, la cual se deriva de su servicio como docente contratado de una
Universidad, el conocimiento del presente recurso corresponde a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Asi se decide.

Ahora bien, con fundamento en lo anterior, resulta oportuno hacer referencia a la sen-
tencia N° 1027 dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
en fecha 11 de agosto de 2004, (caso: Nancy Leticia Ferrer Cubillan vs. Consejo de Apela-
ciones de la Universidad del Zulia), mediante la cual se trat6 el tema de competencia con



194 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

relacion a los recursos intentados por docentes universitarios contra los actos dictados por las
Universidades, con ocasion a una relacién laboral, dejando establecido lo siguiente:

“De alli que, mediante decision de fecha 20 de febrero de 2003, caso: Endy Argenis Villas-

mil Sotos y Otros vs. Universidad del Sur del Lago ‘Jestis Maria Semprim’ (UNISUR), la

Sala establecid que la competencia para conocer de las acciones que interpongan los Docen-

tes Universitarios con ocasion de la relacion laboral que mantienen con las Universidades,

deben ser conocidas por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 135 de la derogada Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Jus-
ticia.

En tal sentido, al tratarse el presente caso de un recurso de nulidad interpuesto conjun-
tamente con accion de amparo constitucional por una docente universitaria, contra un acto
emanado del Consejo de Apelaciones de la Universidad del Zulia, con ocasion a su relacion
laboral, en principio, la competencia para conocer y decidir el mismo, corresponderia a la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, hoy de las Cortes de lo Contencioso Admi-
nistrativo, de conformidad con el criterio lo (sic) anteriormente expuesto.

(...omissis...)

Asimismo, ha establecido esta Sala que su competencia para conocer de la nulidad de
los actos administrativos individuales del Poder Ejecutivo Nacional, en aras de la desconcen-
tracion de la actividad jurisdiccional de este Maximo Tribunal, se limitar a los actos admi-
nistrativos individuales emanados de los 6rganos superiores de la Administracion Publica
Central, que a tenor de lo pautado en el articulo 45 de la Ley Organica de la Administracion
Publica son: el Presidente o Presidenta de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o Vice-
presidenta Ejecutiva, El Consejo de Ministros, los Ministros o Ministras, los Viceministros o
Viceministras. Igualmente, la Sala ha sentado que le corresponde conocer de los actos ema-
nados de las méximas autoridades de los érganos superiores de consulta de la Administracion
Puablica Central, que segln la norma citada son: la Procuraduria General de la Republica, el
Consejo de Estado, el Consejo de Defensa de la Nacién, los gabinetes sectoriales y gabinetes
ministeriales.

Por tanto, no estando las autoridades de las Universidades Publicas dentro de la compe-
tencia atribuida a esta Sala, este M&ximo Tribunal ratifica el criterio sentado en decisién de
fecha 20 de febrero de 2003, caso: Endy Argenis Villasmil Sotos y Otros vs. Universidad del
Sur del Lago “Jests Maria Semprdm’ (UNISUR), y en consecuencia, declara que corresponde
a las Cortes de lo Contencioso Administrativo, la competencia para conocer del presente
caso. Asi se decide”. (Resaltado de la sentencia).

De todo lo antes expuesto, se desprende que la competencia para conocer de las accio-
nes interpuestas por docentes universitarios contra las Universidades, corresponde a las Cor-
tes de lo Contencioso Administrativo, por lo que, al tratarse el presente caso de un “recurso
contencioso administrativo funcionarial” interpuesto por un docente universitario contratado
contra una Universidad, en este caso la Universidad de Carabobo, esta Corte resulta compe-
tente para conocer de la presente causa (Vid. Sentencias de esta Corte N° 2007-1455, N°
2007-1797, de fechas 3 de agosto de 2007 y 24 de octubre de 2007, Casos: Nelson José
Arriojas Sterling vs. Universidad Nacional Experimental Simén Rodriguez y Sergio Antonio
Garcia Abreu vs. Universidad Bolivariana de Venezuela, respectivamente). Asi se decide.

Determinada la competencia, resulta necesario destacar que mediante decision dictada
por esta Corte en fecha 16 de febrero de 2006, (caso: Maria Eugenia Alarcon Galleguillos),
N° 2006-00208, se establecié que el procedimiento aplicable para la sustanciacion de los
recursos interpuestos por docentes universitarios contra los actos dictados por la Universida-
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des, es el establecido en el aparte 8 y siguientes del articulo 21 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en atencion a los am-
plios poderes jurisdiccionales propios del juez contencioso administrativo, esta Corte podra
declarar no sélo la nulidad de los actos administrativos de efectos particulares, en los casos
en que ello constituya la pretension del actor, sino igualmente condenar al pago de dinero
solicitado y ordenar, en definitiva, el restablecimiento de las situaciones juridicas lesionadas.
En este orden de ideas, se observa que el presente asunto fue tramitado en su totalidad por la
Jurisdiccion Laboral, de acuerdo al procedimiento previsto en la Ley Organica Procesal del
Trabajo, siendo esto asi, se debe reiterar que el procedimiento aplicable a los recursos con-
tencioso administrativos de nulidad ejercidos por docentes universitarios contra los actos
dictados por las Universidades, es el establecido en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Siendo este Organo Jurisdiccional el competente para conocer del presente recurso; anu-
la la sentencia dictada por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo del
Estado Carabobo, que declar6 “(...) SIN LUGAR la presente demanda por CALIFICACION
DE DESPIDO (...)". Asi se decide.

2. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Cartel de emplazamiento
TSJ-SPA ACC. (0634) 21-5-2008
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Juan Carlos Apitz y Perkins Rocha Contreras vs. Comision de
Funcionamiento y Reestructuracién del Sistema Judicial.

La Sala Politico Administrativa, analiza la jurisprudencia exis-
tente referente a los pasos a seguir para la emision, retiro, publica-
cién y consignacion del cartel de emplazamiento de los interesados en
el respectivo procedimiento.

Corresponde a esta Sala pronunciarse acerca de la tempestividad del retiro, publicacion
y consignacion del cartel de emplazamiento a los interesados, librado en el presente caso. A
tal efecto, se observa:

El emplazamiento a los terceros interesados en los juicios que se tramiten ante el Maxi-
mo Tribunal de la Republica, esta regulado por el aparte undécimo del articulo 21 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los
siguientes términos:

“En el auto de admision se ordenara la citacion del representante del organismo o del fun-
cionario que haya dictado el acto; al Fiscal General de la Republica, si éste no hubiere ini-
ciado el juicio, el cual debera consignar un informe hasta el vencimiento del plazo para pre-
sentar los informes; al Procurador General de la Republica en el caso de que la interven-
cion de éste en el procedimiento fuere requerida por estar en juego los intereses patrimonia-
les de la Republica. Asimismo, cuando fuere procedente, en esa misma oportunidad, se po-
dra ordenar la citacion de los interesados, por medio de carteles que se publicaran en un (1)
diario de circulacion nacional, para que se den por citados, en un lapso de diez (10) dias
habiles siguientes: contados a partir de la publicacién del cartel o de la notificacion del ul-
timo de los interesados. El recurrente debera consignar un (1) ejemplar del periddico donde
fue publicado el cartel, dentro de los tres (3) dias siguientes a su publicacién; el incumpli-
miento de esta obligacion se entendera que desiste del recurso, y se ordenard el archivo del
expediente”.
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De la norma parcialmente transcrita se desprende que esta fase procesal comprende la
realizacion de cuatro actos esenciales, cuales son: emision, retiro, publicacion y consignacion
del cartel de emplazamiento. De estos cuatro, el primero es deber judicial, mientras que los
tres restantes son cargas procesales del recurrente. El articulo in commento prevé el desisti-
miento t&cito para el incumplimiento de la consignacion dentro de los tres (3) dias de la pu-
blicacion, o sea, que solo establece plazo para consignar el cartel publicado, pero no indica
lapso para retirar dicho cartel una vez que ha sido emitido por el Tribunal de Sustanciacién,
al admitir el recurso. Esta laguna de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela fue subsanada por la Sala, acudiendo al Codigo de Pro-
cedimiento Civil (art. 267, 1°), por aplicacion analdgica de la perencion breve (30 dias),
contenidos en dicha normativa supletoria.

En efecto, la Sala establecid, mediante sentencia N° 5481 de fecha 11 de agosto de
2005, el lapso para retirar y publicar el cartel de emplazamiento a que se refiere el articulo 21
aparte once de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en los siguientes términos:

“(...) de la lectura de la norma contenida en el referido articulo 21 aparte undécimo -parte
in fine- de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la RepuUblica Bolivariana de
Venezuela, constato la Sala que el legislador se limit6 a establecer el lapso correspondiente
para ““consignar” la publicacién en prensa del cartel de emplazamiento, esto es tres (3) dias
(de despacho), sin precisar el lapso para que la parte actora cumpla con las otras obliga-
ciones inherentes a dicha formalidad, cuales son, su retiro y efectiva publicacion, determi-
nacion que resulta de particular importancia, pues al no especificarse la oportunidad para
que se verifiquen tales exigencias, el proceso queda en suspenso a espera del cumplimiento
por parte del recurrente del retiro y publicacion del cartel de emplazamiento, lo que podria
perjudicar ostensiblemente los derechos de los terceros que se vean afectados por el acto
cuya nulidad se solicite en el recurso contencioso administrativo de anulacion, ademas de
contravenir el principio de celeridad procesal y seguridad juridica, cuya estricta observan-
cia contribuye a ejecutar la obligacion de este Maximo Tribunal de ser garante de la justicia
y la tutela judicial efectiva.

Por tal razén, esta Sala, actuando como ente rector de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, a fin de garantizar que el proceso contencioso administrativo se lleve a cabo
de una forma expedita, clara y sin obstaculos innecesarios, en el cual se asegure el derecho
a la defensa y debido proceso (articulo 49 del texto fundamental) de todos los administrados,
asi como el acceso a la justicia, y siendo que el Juez como director del proceso debe procu-
rar la estabilidad de los juicios, considera la Sala en esta oportunidad, que se debe aplicar
supletoriamente, por mandato del primer aparte del articulo 19 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el lapso de treinta (30)
dias continuos previstos en el articulo 267 ordinal 1° del Cédigo de Procedimiento Civil que
establece la figura de la perencion breve, para que en los recursos contencioso administrati-
vos de anulacion, se cumpla con la obligacion de retirar y publicar el cartel de emplaza-
miento al que se refiere el aparte undécimo del articulo 21 de la Ley que rige las funciones
de este Maximo Tribunal.

En efecto, dicho lapso de treinta (30) dias comenzara a contarse a partir de la fecha en que
sea expedido el cartel de emplazamiento, y sera dentro del mismo que el recurrente debera
retirar y publicar el ejemplar del periddico donde fue publicado el referido cartel, contando
luego con tres (3) dias de despacho siguientes a dicha publicacidn para su consignacion en
autos; de manera que cuando el recurrente no cumpla con la carga procesal aqui descrita
procedera la declaratoria de desistimiento, la cual se verifica como una sancion para la
parte actora en virtud de su inactividad en el procedimiento. Asi se declara. (...)”” (Resalta-
do de la Sala).
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De conformidad con el fallo citado -criterio pacifico y constante, reiterado en todos los
casos similares-, el lapso para retirar y publicar el cartel de emplazamiento quedo establecido
jurisprudencialmente en treinta (30) dias continuos a partir de la fecha de su expedicion por
el Juzgado de Sustanciacion, lapso previsto en el ordinal 1° del articulo 267 del Codigo de
Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente a los procedimientos contencioso administra-
tivos, por remisién expresa del primer aparte del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Entonces, de los cuatro actos atinentes al cartel de emplazamiento a los terceros, se ob-
serva que la ley prevé oportunidad para el primero (emision) y el dltimo (consignacion de la
publicacidn), y la Sala establecié el término para el segundo y el tercero (retiro y publica-
cion). Obviamente, por imperativo de la ley, la consignacion debe hacerla el recurrente, de-
ntro de los tres (3) dias de despacho siguientes a aquél en que se haya publicado el cartel, de
acuerdo al articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que le impone al accionante la carga de consignar dicha publica-
cion en el expediente.

En el caso bajo examen, advierte la Sala que en fecha 3 de abril de 2008 el Juzgado de
Sustanciacion librd el cartel de emplazamiento a los terceros interesados, y que desde el 3 de
abril 2008 hasta la fecha, los recurrentes no han retirado el aludido cartel, transcurriendo
largamente los treinta (30) dias de los que disponia para que se hubiese verificado tal actua-
cion. En consecuencia, debe la Sala declarar el desistimiento del recurso contencioso admi-
nistrativo de nulidad interpuesto, como en efecto se declara.

B. Medidas cautelares
a.  Decision por juez incompetente
TSJ-SPA (0618) 21-5-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Pirotécnica Santa Lucia C.A. vs. Decision Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo.

El Juez que se declare incompetente no tiene facultad de acordar
medidas cautelares.

....... Ahora bien, debe esta Sala analizar el pronunciamiento de la sentencia objeto de la
presente apelacion en cuanto a la admision provisional del recurso de nulidad, la procedencia
de la medida cautelar solicitada y la remisién al Juzgado declarado competente para conocer
el caso.

A tal efecto, el referido fallo dispuso lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en el presente caso se observa que se esta ante un recurso de nulidad,
incoado conjuntamente con medida cautelar, contra la decision contenida en la Provi-
dencia Administrativa N° 0814 dictada el 23 de julio de 2004, por la INSPECTORIA
DEL TRABAJO EN LOS VALLES DEL TUY, por lo que en aplicacion del criterio
sentado por la Sala Plena del Maximo Tribunal, parcialmente transcrito, esta Corte
concluye que en el caso de autos resultan competentes para conocer en primera instan-
cia del recurso de nulidad interpuesto, los Juzgados Superiores de lo Contencioso Ad-
ministrativo de la Region Capital. Asi se decide.

2.- DE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA



198

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

El recurrente solicité ademas la suspension de los efectos del acto administrativo objeto de
impugnacién, por lo que se hace necesario entrar a conocer y pronunciarse respecto a dicha
solicitud, observandose en relacion a la misma que esta Corte Primera, en Ponencia Con-
junta, dict6 sentencia N° AB4120050000193 del 28 de abril de 2005, mediante la cual -
previa amplias consideraciones- sefial6 que:

(...Omissis...)

‘3. LA CAUTELAR DICTADA POR ORGANO INCOMPETENTE Un juez puede de-
cretar medidas cautelares aunque, posteriormente, decline la competencia. Esto se ve
claramente cuando se constata que las medidas cautelares no constituyen un pronun-
ciamiento sobre el fondo ni tiene porqué afectarlo (salvo sus efectos preventivos o ins-
trumentales), y ademéas cumplen cabal y concretamente la exigencia de tutela judicial
efectiva que el articulo 26 constitucional ordena enfaticamente.

Sobre esta posibilidad, adoptada en un par de sentencia de la Corte Primera del 2000 (Caso
Consorcio Maderero Forestal, COMAFOR de mayo de 2000, y la sentencia José Angel Ro-
driguez de febrero de 2000), la Sala Constitucional, a pesar de que en anteriores oportuni-
dades se habia pronunciado en sentido diferente, sin embargo en sentencia N° 2001/2.723 de
18 de diciembre (Caso: Tim Internacional B.V.) ha sefialado lo siguiente:

Siendo asi, los amparos autdnomos intentados por terceros contra las decisiones que se dic-
ten en esos amparo conjuntos, lo 16gico es que sean conocidos por los tribunales que pueden
decidir las apelaciones y consultas, a fin que no se dicten sentencias contrarias o contradic-
torias en ese tipo de amparos, y ello es razon suficiente para que esta Sala no sea competen-
te para conocer los amparos autonomos de partes o terceros interpuestos contra los fallos
que se dicten en los amparos incoados conjuntamente con las acciones de nulidad de los ac-
tos administrativos.

Asentado lo anterior, la Sala apunta, que a pesar de ser incompetente, y de haber sostenido
que los jueces que conocen del amparo auténomo y se declaren incompetentes, no pueden
decretar medidas cautelares, ya que si ellos rechazan conocer la accion, mal pueden decre-
tar aspectos accesorios de la misma, esta Sala, por considerar que la situacion del llamado
amparo cautelar del articulo 5 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales es distinta, ya que él actia como una cautela, es aplicable a un caso como
éste —con el fin de mantener la esencia de esos amparos- el articulo 71 del Cadigo de Proce-
dimiento Civil, el cual sefiala:

(...Omissis...)

En su dispositiva, la Sala constitucional declina la competencia para conocer del asunto a la
Sala Politico-Administrativa, pero también dispone:

2. Con base a la facultad que le otorga al juez el articulo 71 del Cédigo de Procedimiento
Civil que le permite decretar medidas preventivas a pesar de declararse incompetente, salvo
decidir el fondo, esta Sala, tomando en cuenta a su vez, la tutoria del orden publico constitu-
cional y los dafios que las medidas decretadas por la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo pudiera causar a los accionantes, MANTIENE la suspension de las medidas
acordadas en la decision interlocutoria de esta Sala del 7 de noviembre de 2001, y en conse-
cuencia, se mantienen suspendidas las medidas decretadas en la decision impugnada, sefia-
ladas con los N° 3.5, 3.7y 3.8.

En consecuencia, contintan vigentes las medidas cautelares a que se refieren los numerales
3.1, 3.2, 3.6 y 3.9 de la sentencia impugnada en el Capitulo referente a su deci-
sion.Considerd la Sala, entonces, que el juez que se declare incompetente puede decretar
medidas cautelares para mantener la esencia de las medidas, y la finalidad de la cautela.
Debe sefialarse, ademas, que la competencia de que trata el asunto de autos es una compe-
tencia territorial donde no existe la obligacion de orden publico de declararla sino que ope-
ra como excepcion o defensa del demandado, es decir, mientras la competencia por la mate-
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ria es de orden publico, la competencia territorial es disponible por las partes, pudiendo és-
tas mediante la figura de la sumisidn expresa o tacita someterse al imperio de un tribunal di-
ferente del Ilamado territorialmente a conocer del asunto (...)’.

Es pues, sobre la base de tales requerimientos que esta Corte pasa analizar la medida caute-
lar de autos y, en ese sentido se observa respecto de los requisitos de admisibilidad de la
medida cautelar aqui solicitada, que la pretension principal fue admitida en consideraciones
precedentes y; en segundo lugar, que lo pedido por la parte actora en su escrito en nada
afectaria los intereses generales o intereses del colectivo.

Respecto al principio de proporcionalidad, esta Corte debe realizar la correspondiente pon-
deracion de los intereses en juego, es decir, las respectivas posiciones de los sujetos involu-
crados en la pretension cautelar.

Asi, en relacion al trabajador, quien es el solicitante de la medida, se observa que en caso de
suspenderse los efectos de la Providencia Administrativa impugnada y en el supuesto de no
haberse producido aun el despido, se aplazara su desincorporacion y, en caso de haberse
producido dicho despido la consecuencia seria su reincorporacion a su lugar de trabajo. Pe-
ro si por el contrario, la medida cautelar no es decretada y el recurso principal resultase
procedente, entonces el trabajador habra dejado de percibir en forma periddica los salarios
necesarios para su subsistencia.

En cuanto al patrono, en caso de decretarse la medida cautelar y de resultar vencido en el
juicio principal quedara consolidada la posicion del trabajador y continuara percibiendo su
salario; en cambio, de resultar victorioso en la contienda y haberse suspendido los efectos
de la Providencia Administrativa, el patrono quedara autorizado de manera definitiva para
proceder al despido del trabajador.

De modo que, en el andlisis del principio de proporcionalidad de la cautelar solicitada,
aconseja darle entrada (admitir) la peticion para examinar de seguidas, el cumplimiento de
sus requisitos de procedencia.

Efectuadas las precisiones anteriores, se observa que en el caso sub iudice el recurrente so-
licita a través de la medica cautelar consagrada en el precitado articulo 21, aparte 21 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la suspension de la Providencia Administra-
tiva N° 0814 de fecha 23 de julio de 2004, dictada por la Inspectoria del Trabajo en los Va-
lles del Tuy, mediante la cual se autorizé a la empresa Pirotecnia Santa Lucia, C.A. para
que efectuara el despido del ciudadano Johnny José Malavé, y a tal efecto invocé como fun-
damento de su solicitud “el derecho al salario, a la seguridad social y el derecho al trabajo
como hecho social”, y sefiald que el fundado temor se identifica ““en la no percepcion de sus
salarios y demés derechos laborales derivados de la relacién laboral (...) una vez terminada
la relacion laboral, cesa el pago del salario, que es el Unico sustento de nuestro representa-
do quien es padre de familia, con nifios de edad escolar, y por ende no tener otro medio de
ingreso, y que le fue arrebatado por la decision de la Providencia Administrativa, producto-
ra de un dafio a los intereses implicados en este proceso”. En este orden de ideas, esta Corte
observa, tal como se indico en el andlisis de ponderacidon de intereses de los sujetos involu-
crados en el presente proceso, que negar la medida cautelar solicitada por el recurrente,
significaria que el trabajador dejaria de percibir en forma periddica los salarios necesarios
para su subsistencia y la de su familia, con lo cual se le estarian violando al trabajador los
derechos consagrados a su favor en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela (Arts. 87, 89y 91).

Por otra parte, en el caso sub examine no podria considerarse que con el otorgamiento de la
medida cautelar solicitada se estaria emitiendo un pronunciamiento adelantado que incide
sobre la decision de fondo del asunto debatido, pues necesariamente para ello tiene que
haber una total identidad entre los argumentos utilizados para anular la Providencia Admi-
nistrativa y los esgrimidos para suspender los efectos de la misma, situacién que no se veri-
fica en el caso de autos (...).
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Es pues, en virtud de las anteriores consideraciones que esta Corte debe declarar PROCE-
DENTE la medida cautelar de suspension de efectos solicitada, por lo que quedan suspendi-
dos los efectos de la Providencia Administrativa N° 0814 de fecha 23 de julio de 2004, dic-
tada por la Inspectoria del Trabajo en los Valles del Tuy, hasta tanto sea decidida la causa
principal. Asi se decide (...)"”. (sic) (Destacado del fallo)

En la decision parcialmente transcrita, la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo ratifico el criterio contenido en la Ponencia Conjunta de esa Corte publicada mediante
sentencia N° 2005-193 (Caso: Proagro, C.A.) de fecha 27 de abril de 2005, en la cual acordé
analizar las medidas cautelares que cursaran ante dicho 6rgano jurisdiccional y hubieren sido
propuestas conjuntamente con recursos de nulidad intentados contra actos administrativos
emanados de la Inspectoria del Trabajo; ello a pesar de haber sido resuelto por la Sala Plena
de este Maximo Tribunal el conflicto de competencia surgido entre distintas Salas, respecto a
cudl era el 6rgano competente para conocer en primera instancia de tales acciones.

Asi, en el fallo bajo analisis, la referida Corte reconoci6 expresamente su incompetencia
para conocer la causa, de acuerdo al criterio de la Sala Plena previsto en la decision N° 9 del
05 de abril de 2005 (Caso: Universidad Nacional Abierta), segin el cual corresponde a los
Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo Regionales, el conocimiento de los
recursos intentados contra los actos emanados de las Inspectorias del Trabajo. No obstante,
de conformidad con la mencionada Ponencia Conjunta, la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo paso a resolver la medida cautelar solicitada conjuntamente con el recurso de
nulidad.

Lo anteriormente descrito, a criterio de la Sala, no resulta ajustado a los principios con-
sagrados en las normas procesales previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil, respecto de
la competencia.

En efecto, el articulo 69 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone lo siguiente:

“Articulo 69. La sentencia en la cual el Juez se declare incompetente, aun en los casos de
los articulos 51 y 61, quedara firme si no se solicita por las partes la regulacion de la com-
petencia dentro del plazo de cinco dias después de pronunciada, salvo lo indicado en el arti-
culo siguiente para los casos de incompetencia por la materia o de la territorial prevista en
el articulo 47. Habiendo quedado firme la sentencia, la causa continuara su curso ante el
Juez declarado competente, en el plazo indicado en el articulo 75”.

Conforme a la norma transcrita, se observa que una vez pronunciada la falta de compe-
tencia del tribunal, y la decisién quedare firme en virtud de no interponerse contra ésta la
regulacion de competencia, debera remitirse el expediente al juzgado declarado competente a
los fines de que la causa continGe el curso de ley; caso contrario, esto es, en el supuesto de
afirmarse la competencia y con ocasién a ello se interpusiere la regulacion de competencia, la
sustanciacion de la causa no queda interrumpida por la impugnacion efectuada, sino que por
el contrario continuara el curso del proceso, tal como lo dispone la parte in fine del articulo
71 del Cdédigo de Procedimiento Civil.

Ello ha quedado establecido asi en nuestro ordenamiento juridico, respondiendo a la
mas elemental l6gica, ya que resulta absurdo que un juez continde actuando en una causa
luego de que ha advertido que carece de la autorizacion legal para ello.

De esta forma, una vez que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo declard
su incompetencia para conocer de los autos, lo procedente era que ordenara la remision in-
mediata del expediente al juzgado competente o, en su defecto, en caso de ser el segundo
tribunal en negar su competencia, plantear el conflicto negativo ante esta Sala del Maximo
Tribunal, por tratarse de la cispide de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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Sobre este particular la Sala Constitucional en decision N° 707 de fecha 10 de mayo de
2001 (caso: José Angel Rodriguez), establecid:

“Una vez resuelto el conflicto de competencia planteado, esta Sala Constitucional, no puede
pasar por alto el hecho de que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, admitié
la accion de amparo (de conformidad con el Codigo de Procedimiento Civil), y decret6 la
medida cautelar solicitada por el accionante, para luego proceder a declararse incompeten-
te para conocer de la accion; a pesar de saber, que al ser incompetente para conocer de la
accion, también lo es para decretar la medida cautelar. De lo que se infiere que la medida
cautelar decretada esté viciada de nulidad absoluta por haber sido dictada por un érgano
que se declar6 incompetente.

Asi mismo, debe destacar esta Sala que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
al admitir la accion de amparo propuesta de conformidad con lo establecido en el Cddigo de
Procedimiento Civil, violento el procedimiento especial que rige en materia de amparo cons-
titucional, establecido en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales y en la doctrina vinculante de esta Sala (Caso: José Armando Mejia Betancourt, del
1° de febrero de 2000)”. (Destacado de la Sala)

En virtud de lo anteriormente expuesto, este Alto Tribunal considera que la Corte Pri-
mera de lo Contencioso Administrativo efectivamente erré en la decisiéon apelada al resolver
la medida cautelar, luego de haberse declarado incompetente para conocer de la causa princi-
pal, por cuanto la cautelar es accesoria de aquélla, subvirtiendo con ello el orden procesal
preestablecido. Es por esto que la Sala revoca la sentencia N° 2005-428 dictada por la pre-
nombrada Corte de fecha 09 de junio de 2005, en lo que respecta al pronunciamiento de la
medida acordada. En consecuencia, correspondera al tribunal declarado competente resolver
la medida de suspension de efectos solicitada, asi como pronunciarse sobre el decaimiento de
la accion y la perencion de la instancia, pedimentos esgrimidos por el apoderado judicial de
la sociedad mercantil accionante. (Ver decisiones de esta Sala N° 02808 y 00045 de fechas
12 diciembre de 2006 y 17 de enero de 2007, respectivamente). Asi se declara.

Debe igualmente precisarse que el procedimiento previsto en la ponencia conjunta antes
aludida, lejos de solucionar la situacion e ir en pro de la celeridad procesal, crea confusion e
incluso podria acarrear alin mas retraso en la tramitacion de la causa, por tanto, esta Sala insta
a que en lo sucesivo la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo se abstenga de aco-
ger nuevamente el erréneo criterio.

b.  Suspension de efectos: Improcedencia
TSJ-SPA ACC (0490) 24-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: ALIVIA STUMP.C.A. vs. Resolucién 113 de la Direccion Ejecu-
tiva de la Magistratura.

La Sala Politico-Administrativa reitera que la suspensién de efec-
tos consagrada en el articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, consti-
tuye una excepcion al principio de ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos, a fin de evitar que se produzcan lesiones irreparables o
de dificil reparacion al ejecutarse la decision definitiva, lo cual re-
presentaria un atentado al derecho fundamental de acceso a la justi-
ciay al debido proceso.
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C. Intervencion de terceros
TSJ-SPA (0652) 27-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Monica Graciela Hidalgo Rodriguez y José Pacheco Montero vs.
Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia.

Vista la falta de regulacién expresa en la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela
sobre la intervencion de terceros, de conformidad con el primer
aparte del articulo 19 eiusdem, resultan aplicables al proceso conten-
cioso administrativo de nulidad, los principios y las reglas que al res-
pecto se encuentran contenidos en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Una vez expuestas las anteriores consideraciones, debe esta Sala pronunciarse sobre la
adhesidon formulada por la representacion judicial de los ciudadanos Griselda Garrido, Nuncia
Bermldez, Sor A. Rocca, Arismar Guzman, Maria G. Rodriguez, Victor M. Ruiz, Yannina
Guillen, Nathalie Granati, Betty C. Gil, Jaime Monasterios, Odelisis Tovar, Franklin Marti-
nez y José G. Nlfez, quien se limité a expresar que sus representados son funcionarios pu-
blicos del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores adscritos a la Notaria
Publica Cuarta de Puerto Ordaz en el Estado Bolivar.

En este sentido, respecto de la figura de la intervencidn de terceros, debe observarse que
vista la falta de regulacion expresa sobre esta materia en la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, de conformidad con el primer
aparte del articulo 19 eiusdem, resultan aplicables al proceso contencioso administrativo de
nulidad los principios y las reglas que al respecto se encuentran contenidos en el Codigo de
Procedimiento Civil. En tal sentido, debe la Sala atender a lo dispuesto en el articulo 370 del
mencionado texto legal, que establece:

“Articulo 370: Los terceros podran intervenir, o ser llamados a la causa pendiente entre
otras personas en los casos siguientes:

1° Cuando el tercero pretenda tener un derecho preferente al del demandante, o concurrir
con éste en el derecho alegado, fundandose en el mismo titulo; o que son suyos los bienes
demandados o embargados, 0 sometidos a secuestro o a una prohibicion de enajenar y gra-
var, o que tiene derecho a ellos.

2° Cuando practicado el embargo sobre bienes que sean propiedad de un tercero, éste se
opusiere al mismo de acuerdo a lo previsto en el articulo 546.

Si el tercero, sélo es un poseedor precario, a nombre del ejecutado, o si solo tiene un dere-
cho exigible sobre la cosa embargada, podra también hacer la oposicidn, a los fines previs-
tos en el aparte Unico del articulo 546.

3° Cuando el tercero tenga un interés juridico actual en sostener las razones de alguna de
las partes y pretenda ayudarla a vencer en el proceso.

4° Cuando alguna de las partes pida la intervencion del tercero por ser comdn a éste la
causa pendiente.

5° Cuando alguna de las partes pretenda un derecho de saneamiento o de garantia respecto
del tercero y pida su intervencidn en la causa.”.

Conforme a la prevision transcrita, suele diferenciarse la forma de intervencion de los
terceros en los procesos ya iniciados, para oponerse a las pretensiones de las partes o para
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coadyuvar en la defensa y sostener las razones litigiosas de una de ellas, atendiendo a la
voluntariedad de dicha intervencién o a su caracter forzoso. Asi, en anteriores oportunidades
la Sala se ha pronunciado sobre el tema, sefialando que:

*“...En efecto, los terceros pueden intervenir en los procesos pendientes entre otras perso-
nas, en unos casos voluntariamente, pretendiendo, total o parcialmente, la cosa o derecho
litigioso (intervencion excluyente: terceria y oposicion a medidas de embargo; ordinales
1°y 2°, articulo 370 eiusdem); en otros forzadamente llamados por la parte o por el juez
(ordinales 4° y 5° del citado articulo 370 y 661 eiusdem); y por Ultimo, entre otros su-
puestos, espontaneamente (intervencion adhesiva), para sostener las razones de algunas
de las partes, por ‘un interés juridico actual’, para ayudarla a vencer en el proceso (ordi-
nal 3° articulo 370, ya mencionado).” (Sentencia de fecha 26 de septiembre de 1991, caso:
Romulo Villavicencio).

Tal distincidn resulta necesaria, ya que de la precisién a la que se arribe con ella, podra
determinarse cuando la intervencion es a titulo de verdadera parte y cuando lo es a titulo de
tercero adhesivo simple, visto que dichas intervenciones poseen efectos distintos dentro del
proceso. Sobre el referido particular, en la citada decision del 26 de septiembre de 199, la
Sala expreso:

“Ciertamente que por la indole del procedimiento de anulacién, las intervenciones excluyen-
tes y forzadas, no son aplicables, limitandose entonces, el interés de la distincion entre los
terceros que concurren a dicho procedimiento espontaneamente, porque en algunos supues-
tos son verdaderas partes y en otros simples terceros. En efecto, en estos casos, de interven-
cién espontanea, el interviniente no introduce una pretension incompatible con la que se dis-
cute en el proceso pendiente, sino que se limita a ayudar a una de las partes, y por esta ra-
z6n, genéricamente, cabe calificar a este tipo de intervencién de adhesiva. Sin embargo, es
ésta, segun que el tercero alegue o no un derecho propio, o un simple interés, sera o no una
verdadera parte, o un tercero adhesivo. Esta distincion aparece en el articulo 381 del Cédi-
go de Procedimiento Civil, cuando advierte que en los casos de intervenciones adhesivas de
terceros, si la sentencia firme del proceso principal ha de ‘producir efectos en la relacién ju-
ridica del interviniente adhesivo con la parte contraria (eficacia directa), el interviniente
adhesivo sera considerado litis consorte de la parte principal, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 147°. En otras palabras, que éste Gltimo interviniente es parte y no simple tercero, y
si de parte se trata, ha de reconocérsele el derecho de comparecer como tal en cualquier es-
tado y grado del juicio (articulo 137 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia),
claro estd sometido al principio preclusivo de las oportunidades defensivas (articulos 206,
361y 380 del Cddigo de Procedimiento Civil, y 126 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia)”.

Ahora bien, se advierte que el acto administrativo cuya nulidad se pretende posee efec-
tos generales, motivo por el cual resulta necesario observar la disposicién normativa que rige
los procesos de nulidad ejercidos contra actos de efectos generales, contenida en el aparte 8
del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, aplicable en concordancia con el articulo 26 de la Carta Magna, de cuyo
texto se desprende que la legitimacion activa para incoar dichos juicios, corresponde a cual-
quier persona plenamente capaz, sea ésta natural o juridica, que resulte afectada o lesionada
en sus derechos e intereses; en tal sentido, le bastara demostrar a quien ejerza o pretenda
ejercer la accion de nulidad por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad contra un
acto administrativo de efectos generales, su interés, sea éste directo o indirecto, indivi-
dual o colectivo, sin tener que comprobar que le asiste un derecho subjetivo o un interés
personal, legitimo y directo para impugnarlo.

Ahora bien, una vez advertida la cualidad que tiene toda persona (natural o juridica) le-
galmente capaz, que se vea afectada en sus derechos e intereses de forma directa o indirecta,



204 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

de solicitar la nulidad de un acto administrativo de efectos generales y vista la pluralidad de
formas de intervencidn de los terceros en juicio, en el presente caso debe precisarse bajo cual
de los supuestos descritos en el articulo 370 del Cddigo de Procedimiento Civil, pueden
configurarse la solicitud de adhesion interpuesta por los ciudadanos previamente identifica-
das.

En el caso concreto, pudo esta Sala advertir que la solicitud de adhesién al recurso de
nulidad interpuesto en forma conjunta con amparo cautelar, contra el acto administrativo
contenido en la Resolucion N° 045, de fecha 26 de febrero de 2008, no se fundamento en
ninguna de las causales establecidas en el transcrito articulo 370 del Codigo de Procedimien-
to Civil, sin embargo, al expresar que poseen la condicién de funcionarios pablicos del Mi-
nisterio del Poder Popular para Relaciones Interiores adscritos a la Notaria Publica Cuarta de
Puerto Ordaz, este 6rgano jurisdiccional considera que actian con fundamento en el ordinal
3° del mencionado articulo 370, que regula aquella intervencion en la cual el tercero alega un
interés juridico actual en sostener las razones de una de las partes, en virtud de los efectos
que pudiera extender la cosa juzgada entre las partes intervinientes en el proceso, respecto de
las relaciones juridicas del tercero con el adversario de la parte en cuya victoria se esta intere-
sado. Asi, habiéndose solicitado la nulidad de un acto de efectos generales, para lo cual resul-
ta legitimada cualquier persona capaz que considere vulnerado sus derechos e intereses,
conforme a la norma contenida en el aparte 8 del articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela y no configurandose ninguna
de las causales de inadmisibilidad a las que hace referencia el aparte 5 del articulo 19 eius-
dem, debe esta Sala declarar admisibles las adhesiones al presente juicio de los ciudadanos
identificados en el encabezamiento de este Capitulo, pues sus requerimientos denotan la
existencia de intereses vinculados directamente con el interés juridico objeto de controversia.
Asi se decide.

Voto Concurrente del Magistrado Levis Ignacio Zerpa

El Magistrado LEVIS IGNACIO ZERPA consigna su voto concurrente y no asume,
en su totalidad, los motivos de la decision que antecede, en virtud de que el fallo omite cier-
tos aspectos y trata otros de manera desacertada.

En primer lugar, en cuanto a los que omite, la sentencia no indica que los motivos en
ella expresados, no son mas que la reiteracion de un criterio ya establecido por esta Sala en
sentencia nimero 00353 de fecha 23-03-2008, en la cual se analiz6 el mismo problema judi-
cial. En este sentido, la Sala tomd, en esta decision, los mismos argumentos de la indicada
sentencia numero 00353, pero no sefiala en forma expresa los datos de la misma, cuya fun-
damentacidn fue reproducida casi en su totalidad.

En segundo lugar, en cuanto a los aspectos que trata, quien suscribe considera, respecto
al punto de la legitimacién de los terceros y, en general, que no es necesario citar en las deci-
siones de esta Sala, salvo antecedentes muy puntuales o excepcionales, sentencias o criterios
dictados antes de la entrada en vigor de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela (1999), en virtud de que la mayoria de los criterios jurisprudenciales anteriores a esa
data, han sido revisados y modificados por esta Sala a la luz del Texto Constitucional vigen-
te, el cual se constituye como norma suprema y como fundamento del ordenamiento juridico
al cual todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico estamos sujetos (Arts. 7,
334y 335 de la CRBV).

Queda asi expresado el criterio de quien suscribe el presente voto concurrente.
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3. El Contencioso Administrativo de Anulacién y Amparo
TSJ-SPA (0652) 27-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Monica Graciela Hidalgo Rodriguez y José Pacheco Montero vs.
Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia.

En el caso en que la accion de amparo constitucional sea interpuesta en su modalidad de
medida cautelar, debe el juez preservar su caracter excepcional y s6lo podra acordarla cuando
exista esa presuncién grave de violacién o amenaza de violacion directa de garantias y dere-
chos constitucionales, sin que sea necesario analizar previamente el cumplimiento o no de
normas de rango legal o sub-legal para, posteriormente, determinar que de ese desconoci-
miento de normas de caracter infraconstitucional quebranta -en forma mediata- derechos
constitucionales

A los fines de atender las denuncias precedentemente citadas, esta Sala observa en pri-
mer lugar, que la mayoria de los alegatos expuestos estan dirigidos a cuestionar la actuacion
del Ministro del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia, argumentando al efecto,
que “obro fuera del ambito de su competencia™ “usurpé las expresas facultades del ciuda-
dano Presidente de la Republica”, “de la lectura de las disposiciones transitorias de la Ley
de Registro Publico y del Notariado (...) en ninguna de ellas se faculta al Ministro a decidir
en cuanto a las remuneraciones de los empleados, inclusive la misma Ley de Registro Publi-
co y del Notariado en su articulo 13 deja muy claramente establecido que las remuneracio-
nes de los Registradores o Registradoras, notarios o notarias, sera fijado mediante Decreto,
dictado por el Presidente de la Republica y refiere que debe ser de conformidad con la Ley
del Estatuto Publico; lo cual a criterio de quien recurre transgrede los articulos 25, 137 y
138 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela .

Al respecto, debe precisar esta Sala que el amparo constitucional no es la via idonea pa-
ra lograr una tutela cautelar en el presente caso, pues seria necesario el examen de normas de
rango infraconstitucional, en virtud de que los accionantes aluden a las disposiciones legales
establecidas en la Ley de Registro Publico y del Notariado, especificamente a lo previsto en
el articulo 13 del mencionado texto legal; lo cual segun ha establecido en innumerables
oportunidades la jurisprudencia de este Alto Tribunal, le esta vedado al juez constitucional en
esta etapa cautelar, toda vez que en estos casos debe bastar la confrontacion del acto o actua-
cién atacada por via de amparo con el texto constitucional para asi determinar la violacion
denunciada.

En efecto, en el caso en que la accion de amparo constitucional sea interpuesta en su
modalidad de medida cautelar, debe el juez preservar su carécter excepcional y s6lo podra
acordarla cuando exista esa presuncion grave de violacion o amenaza de violacidn directa de
garantias y derechos constitucionales, sin que sea necesario analizar previamente el cumpli-
miento o no de normas de rango legal o sub-legal para, posteriormente, determinar que de ese
desconocimiento de normas de carécter infraconstitucional quebranta -en forma mediata-
derechos constitucionales.

Por el contrario, cuando la violacion o amenaza de violacion de derechos o garantias
fundamentales se produzca no en forma “inmediata” sino de manera “mediata” como conse-
cuencia de infracciones a disposiciones legales o sublegales, el ordenamiento juridico vene-
zolano también ha previsto una herramienta de proteccién ante las actuaciones que afecten
tales derechos.
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Es asi, que para los casos donde lo denunciado sea la violacion directa de normas lega-
les o sublegales e “indirecta” de normas constitucionales, existe la medida de suspension de
efectos del acto impugnado prevista en el aparte veintiuno del articulo 21 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia asi como las medidas cautelares contempladas en el aparte
once del articulo 19 eiusdem.

En concatenacion con lo anterior, se observa con respecto a las demas denuncias que la
parte actora se limit6 a indicar que la Resolucién impugnada viola los articulos 144 y 147 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, transcribiendo su contenido y
relacionando dichos preceptos con lo establecido en normas legales como lo son la Ley Or-
ganica de la Administracién Publica, la Ley del Estatuto de la Funcién Plblica y la Ley
Orgénica de Régimen Presupuestario, pues argumenta que con la actuacion del Ministro del
Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia se transgredio “el principio de legalidad
administrativa™ consagrado en los articulos 4 y 26 de la Ley Organica de la Administracion
Publica, se violentaron las “expresas responsabilidades que la Ley del Estatuto de la Funcién
Plblica en sus articulos 7, 13, 54, 55 y 57 le asigna al Ministerio de Planificacién y Desa-
rrollo” y los articulos 1 y 43 de la Ley Organica de Régimen Presupuestario; por lo que debe
la Sala reiterar que la determinacion de las violaciones denunciadas implican la revision
minuciosa de disposiciones legales, lo cual excede a la revision en materia constitucional.

Por lo tanto se concluye que cuando para establecer la existencia de una violacién de
orden constitucional se hace necesario el examen de normas de rango infraconstitucional, el
mismo correspondera a la etapa de decision sobre el recurso de nulidad que es la accidn prin-
cipal en estos casos.

En relacion a que el acto impugnado se dictd en contravencidn al principio de sujecion a
la Constitucion de conformidad con lo establecido en los articulos 3 y 7; se observa que tal
afirmacion, en la forma general en la que fue planteada, no demuestra la violacién de dere-
chos constitucionales a ser protegidos por esta via especial de amparo, sino que debe ser
analizado igualmente al momento de que la Sala se pronuncie acerca del fondo de la contro-
versia, ya que, conforme al criterio sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia, si bien la sujecion a la Constitucién estd prevista como una garantia para
salvaguardar los derechos de los administrados frente a la Administracién Pdblica, ello no
obsta para que ésta tenga un margen de libertad de accidn, es decir, la sujecion constitucional
no puede ser excesiva de tal manera que impida el normal desenvolvimiento de la actividad
administrativa, debiendo entenderse que el adoptar determinadas medidas no siempre puede
precisarse por via general y de manera anticipada, sino en el momento especifico en que cada
caso concreto se presente. Asi se declara.

En efecto, la Sala Constitucional ha expresado lo siguiente:

“(...) la Sala considera que sobre el principio de la legalidad, doctrinariamente se ha venido
admitiendo que el mismo comporta un doble significado, a saber: la sumisién de los actos
estatales a las disposiciones emanadas de los cuerpos legislativos en forma de ley; ademas,
el sometimiento de todos los actos singulares, individuales y concretos, provenientes de una
autoridad publica, a las normas generales y abstractas, previamente 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 6rganos del Estado.

Al analizarse detenidamente el contenido del principio de la legalidad, se evidencia la exis-
tencia de dos intereses considerados como contrapuestos en el desarrollo de la actividad
administrativa: por una parte, la necesidad de salvaguardar los derechos de los administra-
dos contra los eventuales abusos de la Administracion; y por la otra, la exigencia de dotar a
ésta de un margen de libertad de accién.
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En este sentido, si bien es cierto que se debe evitar la posibilidad que se produzcan actua-
ciones arbitrarias por parte de la autoridad administrativa, siendo para ello preciso que ésta
se encuentre supeditada a una serie de reglas juridicas, no es menos cierto que tal sujecion
no debe ser excesiva, al punto que se impida un normal desenvolvimiento de la actividad
administrativa, lo que de igual forma causaria perjuicios a los administrados. De manera
que se entiende que la oportunidad de adoptar determinadas medidas no siempre puede pre-
cisarse por via general anticipadamente, sino en el momento especifico en que cada caso
concreto se presente”. (Ver Sentencia N° 488 del 30-03-04).

A su vez debe advertirse que los accionantes alegan que los dafios que se le estarian
causando con la Resolucion cuestionada, se traducen en la imposibilidad de pagar los créditos
concedidos de acuerdo con la Ley de Especial de Deudor Hipotecario de Vivienda, lo cual
trae como consecuencia la inmediata exigibilidad por parte de la Institucién Financiera y
“afectaria gravemente la estabilidad econdmica y bienestar social de nosotros los trabajado-
res al servicio de Registro y Notarias™; al respecto se observa, que de las actas procesales
solo se evidencia que los recurrentes adquirieron un inmueble bajo un contrato de “préstamo
a interés para adquisicion de vivienda principal garantizado con hipoteca inmobiliaria con-
vencional de primer grado”, sin poder verificarse de tales documentos el ajuste sufrido en
sus salarios y el presunto dafio alegado, toda vez que los accionantes no demostraron cuanto
es su salario, y en qué proporcion afectaria la nueva escala salarial el cumplimiento de los
compromisos de pago adquiridos.

Aunado a lo anterior, no puede constatar esta Sala, por qué el ajuste salarial les afecta
su bienestar social, 0 por qué ese salario no es justo, toda vez que del escrito recursivo y de
los documentos aportados no se pueden verificar los cargos ocupados por los actores, el
salario que devengaban y los grados o los niveles en los que fueron insertados sus cargos de
acuerdo a la Escala General de Sueldos; por lo que se ve impedida la Sala de analizar el ajus-
te indicado y el presunto dafio alegado.

En consecuencia, en esta etapa del procedimiento la Sala no encuentra pruebas de una
violacién flagrante de los derechos denunciados, por lo que serd al momento de decidir el
fondo de la controversia cuando se podra analizar la alegada diferencia sufrida en los salarios
debido al ajuste efectuado. Por tanto, se declara improcedente la medida cautelar de amparo.
Asi se decide.

4.  El Contencioso Administrativo por Abstencion o Carencia
TSJ-SE (52) 15-4-2008
Magistrado Ponente: Juan José Nufiez Calderon

Caso: Franco Manuel Casella Lovaton y Otros vs. Consejo Nacional
Electoral.

El recurso contencioso electoral por abstencion o carencia, a te-
nor de lo establecido en los articulos 236 y siguientes de la Ley Orgé-
nica del Sufragio y Participacion Politica, constituye el mecanismo
procesal idéneo para impugnar en sede jurisdiccional omisiones o
carencias de naturaleza electoral cuyo cumplimiento corresponde a
la Administracion Electoral por mandato legal.

...El recurso contencioso electoral por abstencién o carencia, a tenor de lo establecido
en los articulos 236 y siguientes de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
constituye el mecanismo procesal idéneo para impugnar en sede jurisdiccional omisiones o
carencias de naturaleza electoral cuyo cumplimiento corresponde a la Administracion Electo-
ral por mandato legal.
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De alli que, la pretension del recurrente, al interponer la referida accion, siempre debera
estar orientada a que se le ordene a la Administracion cumplir con una conducta o acto que, a
manera de obligacion, le ha impuesto la legislacion y que ha omitido o se ha negado a cum-
plirla ante una peticion; de modo que su procedencia estd sujeta a que se haya configurado
una “omision”, “inactividad” o “negativa” frente a alguna solicitud que se formule a la Ad-
ministracion por su falta de respuesta, vulnerado con ello el derecho de peticién que consagra
el articulo 51 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los términos
siguientes: “Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones ante cualquier
autoridad, funcionario publico o funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la com-
petencia de estos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este
derecho seran sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o
destituidas del cargo respectivo”.

Tal obligacion encuentra fundamento en la prevision contenida en el articulo 2 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, en el que se establece el deber de la Adminis-
tracion de “...resolver las instancias o peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su
caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo”.

En tal sentido, cabe sefialar que conforme a lo previsto en el articulo 5 de la Ley Orgé-
nica de Procedimientos Administrativos, aplicable de modo supletorio por remisién expresa
del articulo 233 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, “[a] falta de dispo-
sicion expresa toda peticion, representacion o solicitud de naturaleza administrativa dirigida
por los particulares a los 6rganos de la Administracion Publica y que no requiera sustancia-
cion, deberd ser resuelta dentro de los veinte (20) dias siguientes a su presentacion o a la
fecha posterior en que el interesado hubiere cumplido los requisitos legales exigidos™ (cor-
chete de la Sala).

Asi pues, se aprecia que la Administracion Electoral dispone de veinte (20) dias habiles,
contados a partir de la solicitud presentada por los recurrentes en fecha 20 de septiembre de
2007, a objeto de que se pronunciara sobre cudles son los lineamientos y el procedimiento a
seguir para activar una Asamblea Nacional Constituyente, toda vez que el 6rgano rector del
Poder Electoral tiene el deber de darle respuesta tramitandola y decidiéndola, de manera
adecuada y oportuna, garantizando en todo momento el respeto del derecho de peticién.

No obstante, evidencia la Sala que en el caso bajo analisis, hasta la presente fecha,
cuando ha transcurrido un poco mas de seis (6) meses desde la formulacion de dicha solici-
tud, el referido Organo Electoral no ha emitido un pronunciamiento al respecto, limitandose
la representacion judicial del Consejo Nacional Electoral a sefialar que “[r]esulta evidente
segun sus propios dichos que los hoy recurrentes introdujeron un escrito ante el Consejo
Nacional Electoral, del cual no es posible establecer si se trata de una ‘solicitud’ (de primer
grado), o si por el contrario se trata de una actuacion dentro de ‘un recurso de reconsidera-
cién’ (de segundo grado); siendo que de este Ultimo ademas sélo se hace una mencion gené-
rica, por lo cual no es posible establecer de qué recurso, por ante cual (sic) autoridad, bajo
cuales circunstancias se trata, a los fines de establecer que (sic) es lo que se requiere de la
Administracion Electoral, si es que se trata de la Administracion Electoral a quien se refiere
respecto al conocimiento “de un recurso de reconsideracion’...” (corchetes de la Sala).

Al respecto, debe advertir esta Sala que resulta claro que el objeto del recurso de recon-
sideracion interpuesto en fecha 08 de octubre de 2007 no era otro que ratificar o reiterar la
solicitud original efectuada ante el Consejo Nacional Electoral el 20 de septiembre de 2007,
respecto a cuales son los lineamientos y el procedimiento a seguir para activar una Asamblea
Nacional Constituyente, principalmente, en virtud de que no existe un acto administrativo
expreso ni tacito que pudiera ser impugnado a través del mencionado “recurso de reconside-
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racion”, de alli que juzgue este 6rgano jurisdiccional que el error en la calificacion de la
segunda peticidn, por parte de los recurrentes, no es ébice para que la Administracion Electo-
ral cumpla su obligacion legal de dar respuesta.

En vista de lo expuesto, concluye esta Sala que el Consejo Nacional Electoral al no res-
ponder a los ciudadanos Franco Manuel Casella Lovaton, Pedro Alberto Montoya Gavidia,
Osman José Hutson Rosas, Nelson Ramirez Zabala y Victor Manuel Rocha Laporta, ya iden-
tificados, acerca de la solicitud de convocatoria a una Asamblea Nacional Constituyente,
formulada el 20 de septiembre de 2007, les ha lesionado su esfera juridica subjetiva, puesto
que vulneré el derecho de peticion y oportuna respuesta, previsto en el articulo 51 de la
Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. Asi se decide.

Asi las cosas, a los fines garantizar el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva
lesionada, se ordena al Consejo Nacional Electoral que en un lapso no mayor de diez (10)
dias habiles de la Administracién siguientes a la notificacion de esta sentencia, proceda a
pronunciarse sobre los lineamientos y el procedimiento a seguir para activar una Asamblea
Nacional Constituyente, formulada por los ciudadanos Franco Manuel Casella Lovaton,
Pedro Alberto Montoya Gavidia, Osman José Hutson Rosas, Nelson Ramirez Zabala y Victor
Manuel Rocha Laporta, en 20 de septiembre de 2007. Asi se decide.

5. El Contencioso Administrativo de Interpretacion
A. Competencia
TSJ-SPA (0609) 14-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Juan Carlos Ramirez Paisano. Recurso de Interpretacion.

La Sala Politico Administrativa reitera que el recurso de inter-
pretacion debe ser conocido por la Sala afin con la materia debatida.

Corresponde a esta Sala pronunciarse previamente acerca de la competencia que le fuere
declinada para conocer del recurso de interpretacion interpuesto, para lo cual observa:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela prevé en su articulo 262, la
creacién del Tribunal Supremo de Justicia y de las Salas que lo integran. Asimismo, otorga
en forma expresa ciertas competencias a sus distintas Salas, las cuales estan obligadas a co-
nocer y decidir todos aquellos casos que cursaban por ante la Corte Suprema de Justicia, asi
como aquellos que ingresen, atendiendo a la afinidad existente entre la materia debatida en el
caso concreto y la especialidad de cada una de las Salas (véase decision de esta Sala del 17
de enero del afio 2000, caso: José Ramirez Cordoba vs. Consejo Nacional Electoral).

En este sentido, el numeral 6 del articulo 266 de la Constitucion dispone la atribucion
del Tribunal Supremo de Justicia para: “Conocer de los recursos de interpretacion sobre el
contenido y alcance de los textos legales, en los términos contemplados en la ley”. Igualmen-
te, sefiala que dicha atribucion sera ejercida por las diversas Salas conforme a lo previsto en
la Constitucion y la ley.

Asi, puede inferirse del citado precepto constitucional, que al no indicarse especifica-
mente a cual de las Salas corresponde conocer sobre el recurso de interpretacion de textos
legales, la intencion del constituyente fue ampliar el criterio atributivo que habia adoptado el
legislador en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (ordinal 24° articulo
42, en concordancia con el articulo 43), que reservaba la decisién en esta materia a la Sala
Politico-Administrativa.
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En orden a lo anterior, este Tribunal Supremo de Justicia, particularmente en Sala Cons-
titucional y en Sala Politico-Administrativa, en atencién a los aludidos numeral 6 y aparte
Unico del articulo 266 de nuestra Constitucion, en concordancia con el articulo 262 eiusdem,
a través de su jurisprudencia venia precisando que “como quiera que la creacién de nuevas
Salas es reveladora del animo de especializar sus funciones con respecto a las areas que
constituyen su ambito de competencia, debe entenderse que la intencién del constituyente es
que dicho mecanismo, dirigido a resolver las consultas que se formulen acerca del alcance e
inteligencia de los textos legales, lo conozca y resuelva la Sala cuya competencia sea afin
con la materia del caso concreto”.

Ahora bien, en fecha 20 de mayo de 2004, entrd en vigencia la Ley Orgéanica del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta
Oficial N° 37.942 de la misma fecha, la cual estableci6 en su articulo 5 un nuevo régimen de
competencias que inciden en el funcionamiento de las Salas que conforman este Maximo
Tribunal, en el ejercicio de su labor jurisdiccional.

El articulo 5 del mencionado texto legal, especificamente en el numeral 52, sefiala la
competencia de este Tribunal Supremo de Justicia para: “Conocer del recurso de interpreta-
cion y resolver las consultas que se le formulen acerca del alcance e inteligencia de los tex-
tos legales, en los casos previstos en la ley, siempre que dicho conocimiento no signifique
una sustitucién del mecanismo, medio o recurso previsto en la ley para dirimir la situacion si
la hubiere”. En tal sentido, el primer aparte del mismo articulo 5 en su parte in fine dispone:
“En los casos previstos en los numerales 47 al 52 su conocimiento correspondera a la Sala
afin con la materia debatida™.

De lo antes expuesto se desprende, en cuanto al recurso de interpretacion, que la Ley
que regula las funciones de este Tribunal Supremo de Justicia, atiende escrupulosamente a lo
dispuesto en el numeral 6 y aparte Gnico del articulo 266 de nuestra Carta Fundamental y
acoge absolutamente la mencionada interpretacion que del mismo venia haciendo este Tribu-
nal Supremo de Justicia a través de su jurisprudencia, es decir, que el recurso de interpreta-
cién debe ser conocido por la Sala afin con la materia debatida.

En el caso de autos, se observa que el solicitante interpuso un recurso de interpretacion
acerca del contenido y alcance del articulo 74 de la Ley de Empresas de Seguros y Reasegu-
ros, norma que, tal como lo sefial6 la Sala Constitucional en la decision del 19 de octubre de
2007 (por la que declind la competencia en esta Sala para conocer del asunto), involucra una
potestad de la Superintendencia de Seguros, organismo administrativo encargado de la ins-
peccion, supervision, vigilancia y fiscalizacion de la actividad aseguradora; por lo que la
materia a tratar reviste un carécter afin con las competencias atribuidas a esta Sala Politico-
Administrativa, razon por la cual se declara competente para conocer del recurso de interpre-
tacion interpuesto. Asi se decide.

B. Admisibilidad
TSJ-SPA (0609) 14-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Juan Carlos Ramirez Paisano. Recurso de Interpretacion

La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
ratifica la jurisprudencia existente referente a los supuestos de ad-
misibilidad del Recurso de Interpretacion.

Declarada la competencia de esta Sala para conocer del recurso interpuesto, se observa:
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Tal como antes se indicd, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 5, aparte 52, establece que es competencia de
este Maximo Tribunal conocer de los recursos de interpretacion de leyes, observandose que
en el mismo numeral estan dispuestos expresamente algunos supuestos de admisibilidad de
tales recursos, los cuales son:

a) Que la interpretacion solicitada verse sobre un texto legal.

b) Que dicho conocimiento no signifique una sustitucion del mecanismo, medio o re-
curso previsto en la ley para dirimir la situacion si la hubiere.

En este orden de ideas se aprecia, que tales exigencias para la admision y tramitacion de
los recursos de interpretacion de la ley, ya habian sido desarrolladas por la jurisprudencia de
esta Sala, estableciéndose incluso otras que resultan igualmente necesarias para su admision.

Asi, en sentencia N° 708 de fecha 22 de mayo de 2002, refiriéndose a los requisitos para
la admision del recurso de interpretacion, y con el fin de preservar la uniformidad de la inter-
pretacion de las leyes y la jurisprudencia, sefial6 que para la admisibilidad del referido recur-
so seran exigibles concurrentemente los siguientes:

1.- Legitimacion para recurrir.

2.- Que la interpretacion solicitada verse sobre un texto legal, aun cuando el mismo no
establezca expresamente la posibilidad de interpretacion de sus normas.

3.- Que se precise el motivo de la interpretacion.

4.- Que la Sala no se haya pronunciado con anterioridad sobre el punto requerido y, de
haberlo hecho, que no sea necesario modificar el criterio sostenido.

5.- Que el recurso de interpretacion no persiga sustituir los recursos procesales existen-
tes, u obtener una declaratoria con carécter de condena o constitutiva.

6.- Que no se acumule a la pretension otro recurso o accion de naturaleza diferente, o
acciones incompatibles, excluyentes o contradictorias.

7.- Que el objeto de la interpretacion no sea obtener una opinion previa del érgano ju-
risdiccional para la solucién de un caso concreto que esté siendo conocido por otro 6rgano
jurisdiccional, bien sea entre particulares o entre éstos y los érganos publicos.

De tal manera que deberan examinarse para la admision del recurso de interpretacion de
la ley, no sélo los requisitos establecidos en el articulo 5 numeral 52, de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Replblica Bolivariana de Venezuela, sino también todos
los requisitos establecidos por via jurisprudencial, antes sefialados, toda vez que ademas de
contener supuestos generales de admision para el ejercicio de cualquier accion que se presen-
te ante este Tribunal Supremo de Justicia, regula de una forma idénea los requisitos esencia-
les para la posterior interpretacion de la ley.

Conforme a lo antes expuesto, pasa esta Sala a revisar el cumplimiento de los requisitos
necesarios para la procedencia de este especial recurso, para lo cual observa:

El primero de los extremos exigidos esta referido a la legitimacion para recurrir. En el
presente caso se observa que las personas naturales argumentaron actuar en su condicién de
Productores de Seguros autorizados por la Superintendencia de Seguros y la Federacion de
Productores de Seguros de Venezuela fundamentd su actuacion en el hecho de que es una
agrupacion gremial que “concentra y representa 19 Colegios Regionales de Productores de
Seguros en todo el territorio nacional”.
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De alli que preliminarmente y sin prejuzgar sobre el mérito de la interpretacion solicita-
da, los recurrentes poseen la legitimidad exigida para interponer el presente recurso, la cual
deviene de su condicion de productores de seguros, regidos por la Ley de Empresas de Segu-
ros y Reaseguros, por lo que esta Sala considera cumplido el primero de los requisitos sefia-
lados.

Con relacién al requisito segun el cual la interpretacion solicitada deba estar referida a
un texto legal, se observa que la solicitud en cuestion recae sobre el articulo 74 de la Ley de
Empresas de Seguros y Reaseguros, quedando por tanto satisfecho el segundo requisito.

En cuanto al requisito de determinar el motivo del presente recurso, se advierte que los
solicitantes exponen la necesidad de obtener de esta Sala una interpretacion en relacion a “si
las instituciones financieras regidas por el Decretos con Fuerza de Ley de Reforma Parcial
de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras PUEDEN O NO VENDER
POLIZAS O ACTUAR COMO INTERMEDIARIOS DE SEGUROS, a la luz de los postulados
y prohibiciones de la vigente Ley de Empresa de Seguros y Reaseguros™; toda vez que el
segundo aparte del articulo 74 de la referida Ley establece “la posibilidad que las asegura-
doras puedan pagar algun estipendio a los bancos, previa autorizacion de la Superintenden-
cia de Seguros™, sin embargo en opinién de los recurrentes, ello contraviene el articulo 133
del texto legal en estudio. En consecuencia, al precisarse claramente el motivo de la interpre-
tacion solicitada, la Sala estima satisfecho este requerimiento.

Respecto a los requisitos establecidos en los puntos 4, 5, 6 y 7 antes sefialados, advierte
la Sala, que esta M&xima Instancia no se ha pronunciado con antelacién sobre el punto reque-
rido, ni se observa que con su solicitud los interesados persigan sustituir los recursos procesa-
les existentes u obtener de la Sala una declaratoria de condena o constitutiva de algin dere-
cho. Finalmente, tampoco se evidencia que al recurso de interpretacion se hayan acumulado
acciones incompatibles o excluyentes, ni formulado posiciones contradictorias, ni pretendido
obtener una opinién previa de este Tribunal para la solucién de un caso concreto que esté
siendo conocido por otro 6rgano jurisdiccional.

En razén de lo anterior, verificado como ha sido el cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad establecidos tanto por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela como por via jurisprudencial, esta Sala admite el recur-
so de interpretacion del articulo 74 de la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros cuanto
ha lugar en derecho. Asi se declara.

En este sentido, con el objeto de garantizar el derecho a la defensa y al debido proceso,
previsto en le articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta
Sala, en ausencia de un procedimiento especifico para la tramitacion de lo solicitado, con-
forme con la facultad establecida en el parrafo segundo del articulo 19 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, ordena tramitar
el presente recurso como un asunto de mero derecho, por lo que estima procedente la publi-
cacion de un cartel de emplazamiento con el objeto de que los interesados manifiesten por
escrito lo que estimen conveniente en este asunto, dentro de los treinta (30) dias continuos a
su publicacion. En este sentido, se ordena la notificacion de las ciudadanas, Procuradora
General de la Republica, Fiscala General de la Republica, Defensora del Pueblo y los ciuda-
danos Contralor General de la Republica y Superintendente de Seguros.

A los fines de dar cumplimiento a lo ordenado, remitase el expediente al Juzgado de
Sustanciacion para la practica de las notificaciones acordadas, y transcurridos como sean los
treinta (30) dias continuos para que los interesados manifiesten lo que estimen conveniente,
se remitira nuevamente el expediente a la Sala para la fijacion del acto de informes orales. En
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esta oportunidad los solicitantes expondran sus alegatos sobre el recurso de interpretacion
solicitado, luego de lo cual se pasaran los autos a la Magistrada ponente a los fines de la
decision correspondiente. Asi se declara.

6. El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Funcionarial
a. Admisibilidad: Inaplicabilidad del antejuicio administrativo
CSCA 3-4-2008
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil
Caso: Florencio Antonio Chirinos Gutiérrez

El cumplimiento del requisito del antejuicio administrativo pre-
visto en el Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuradu-
ria General de la Republica, no resulta aplicable en los casos relati-
vos a los recursos contencioso administrativos funcionariales incoa-
dos contra la Republica.

Esta Corte considera pertinente apuntar sobre el alegato explanado por la sustituta de la
Procuradora General de la RepuUblica respecto al agotamiento del procedimiento administrati-
vo previo a las demandas contra la Republica, previsto en los articulos 54 al 60 del Decreto
con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica resuelto como punto
previo por el Juzgado a quo quien sefialé que tal requisito no es exigible por tratarse de una
relacion de caracter funcionarial.

En este sentido cabe sefialar que efectivamente el cumplimiento del requisito del ante-
juicio administrativo previsto en el Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, no resulta aplicable en los casos relativos a los recursos contencioso
administrativos funcionariales incoados contra la Republica como es el caso de autos, criterio
que ha sido pacifico y reiterado, tal como lo estableci6 esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, en la sentencia N° 2006-00169 del 14 de febrero de 2006, caso: Antonio José
Fuentes Garcia vs. Ministerio de Educacion Superior, en la cual plante6 lo siguiente:

“[...] el antejuicio administrativo debe agotarse en las demandas de contenido patrimonial,
constituyendo, como ya se dijo, una condicion de admisibilidad para la interposicién de de-
mandas patrimoniales contra la Republica, sin embargo, en el presente caso, la pretensién de
la parte actora va dirigida a restablecer una situacion juridica presuntamente afectada, deri-
vada del marco de una relacién funcionarial entre el querellante y la Administracion.

[...omissis...]

Con fundamento en lo expuesto, visto que en el caso de autos la controversia suscitada se dio
en el marco de una relacién funcionarial, se entiende, en virtud de las normas recogidas en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, que estas deben dirimirse a través del ejercicio del
recurso contencioso administrativo funcionarial (Querella) prevista en el Titulo VIII de la
mencionada Ley, por lo que la prerrogativa del agotamiento de la via administrativa, conte-
nido en el Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica,
no le resulta aplicable, siendo que el procedimiento previsto en la citada norma constituye un
requisito previo para las demandas patrimoniales que se intenten contra la Republica, los Es-
tados o los Municipios u otras personas juridicas publicas y, no un requisito de admisibilidad
de recursos o querellas de naturaleza funcionarial [...]”. (Resaltado de esta Alzada). Asi, toda
vez que resulta evidente la relacién de empleo publico que existia entre el querellante y el
Ministerio querellado, y que el antejuicio administrativo antes mencionado constituye un re-
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quisito previo para las demandas de contenido patrimonial que se intenten contra la Republi-
ca, y no un requisito de admisibilidad de recursos o querellas funcionariales, cuya naturaleza,
mas que un indole patrimonial comporta un caracter social, el cual, en el presente caso, recu-
bre el derecho constitucional del funcionario de recibir en tiempo oportuno el pago de las
prestaciones sociales correspondientes al momento de ponerle fin a la relacion de empleo
publico existente entre él y el organismo querellado, en consecuencia, esta Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo considera ajustado a derecho lo determinado por el a quo, ya
que no constituia un requisito previo u obligatorio el agotamiento del antejuicio administrati-
vo establecido en los articulos 54 al 60 del Decreto con Fuerza de Ley Orgénica de la Procu-
raduria General de la Republica. Asi se decide.

b.

Lapso de Caducidad
CSCA 3-4-2008
Juez Ponente: Alexis Crespo Daza

Caso: Nestor Luis Prado Pérez vs. El Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales (IVSS).

La caducidad establecida para el ejercicio de los recursos conten-
cioso-funcionariales, es un lapso procesal, establecido en las leyes y
aplicado jurisdiccionalmente, resultando no una “formalidad” que
pueda ser desaplicada con base en el articulo 257 de la Constitucion,
pues es necesaria a tomar en cuenta para el ejercicio de la accion, ya
que su caracter de lapso procesal implica que no admite paraliza-
cién, detencion, interrupcién ni suspension, sino que el mismo trans-
curre fatalmente, y su vencimiento, por tanto, ocasiona la extincién
del derecho que se pretende hacer valer, y por ende, la accion ha de
ser interpuesta antes de su vencimiento.

VI LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1.  Accion de Inconstitucionalidad

A. Admisibilidad: Inepta acumulacion de acciones

TSJ-SC (629) 29-4-2008
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Impugnacion del articulo 84.7 de la Ley de Registro Publico y del
Notariado y Accién de Inconstitucionalidad por Omisién del Legislador.

La Sala Constitucional declara inadmisible por inepta acumula-
cién de pretensiones la accion de inconstitucionalidad de una norma
y la accion de inconstitucionalidad por omision del legislador.

Efectuado el anterior pronunciamiento, esta Sala pasa revisar los presupuestos procesa-
les de admisibilidad de los recursos interpuestos y, para ello, observa:

En el presente caso, los actores esgrimen ante esta Sala pretensiones procesales bien di-
ferenciadas: (i) solicitan la declaratoria jurisdiccional de nulidad por motivos de inconstitu-
cionalidad parcial de la norma contenida en el articulo 84, numeral 7 de la Ley de Registro
Puablico y del Notariado, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela N° 5.833, Extraordinario, del 22 de diciembre de 2006, al infringir —en su criterio- el
contenido del articulo 156, numeral 14 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
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Venezuela y (ii) exigen a esta Sala que declare inconstitucional la presunta omisién imputada
al Organo Legislativo Nacional en adoptar medidas eficaces que garanticen la operatividad
del articulo 156, numeral 14 de la Carta Fundamental, en lo concerniente al ingreso a los
municipios de la recaudacion por concepto del “impuesto sobre transacciones inmobiliarias™
que ha querido regularse en el articulo 84, numeral 7, de la Ley de Registro Publico y del
Notariado.

Asi, los actores reconocen que la acumulacion de los medios procesales antes descritos
es posible, pues “(...) cdmo habrian de serlo si deben regirse ambas por el mismo procedi-
miento (...)”". Por otra parte, sostienen la existencia de una doble inconstitucionalidad que
amerita la incoacion conjunta de tales acciones, ““(...) tanto la inconstitucionalidad ‘activa’
por haberse dispuesto en la Ley de Registro Publico y del Notariado, que lo recaudado por
un impuesto que recae sobre transacciones inmobiliarias debe ser destinado al Servicio
Auténomo de Registros y Notarias, en lugar de a los municipios, como manda el Articulo
156.14 de la Constitucion, como la inconstitucionalidad ‘pasiva’, por haberse omitido dictar
la norma que era necesaria para cumplir el cometido constitucional de incrementar los
recursos que recibirian los Municipios, en concreto, la asignacion a los Municipios del mon-
to de la recaudacion por el impuesto creado en el referido Articulo 84.7 de la Ley de Regis-
tro Publico y del Notariado, a fin de acercar recursos al novel (sic) politico territorial de
gobierno mas cercano al individuo, a saber el Municipal y asi lograr la consecucién de un
sistema tributario que procure la justa distribucién de las cargas publicas, como manda el
Articulo 316 de la Constitucion de la Republica (sic)”.

Si bien resulta incuestionable el aserto efectuado por los actores, respecto del iter pro-
cedimental aplicable para la tramitacién de ambas acciones de inconstitucionalidad, de carac-
ter popular, es el de las demandas de anulacidn de actos estatales establecido en la sentencia
N° 1.645 del 19 de agosto de 2004 (caso: “Constitucion Federal del Estado Falcén™), la Sala
considera que en razén de su objeto especifico de control y por los efectos de la sentencia que
se dicta en cada caso, no es viable la resolucion conjunta, ejercida principalmente o por via
subsidiaria, de los recursos procesales interpuestos en el presente caso.

En lineas generales, en el supuesto que esta Sala declarara con lugar la pretension de
anulacion de la norma contenida en el articulo 84, numeral 7, de la Ley de Registro Piblico y
del Notariado, la consecuencia juridica inmediata de tal pronunciamiento, en ejercicio de la
competencia que ostenta la Sala para ejercer el control concentrado de la constitucionalidad
de la ley (ex articulo 336, numeral 1 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela), en un sentido objetivo, es la invalidez de la norma legal impugnada por contravenir
principios, valores y normas consagrados en el Texto Constitucional, cuyos efectos seran de
aplicacion general y publicados en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, y en la Gaceta Oficial del Estado o Municipio segun corresponda (ex articulo 5, parra-
fo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia).

En el caso de la accion de inconstitucionalidad ejercida contra la inercia de un érgano
legislativo nacional, estadal o municipal, el control jurisdiccional, en principio, consiste en
decretar la inconstitucionalidad, no de un acto, sino de la conducta negativa, de la inercia o
inactividad en que haya incurrido algin 6rgano del poder legislativo al no adecuar su conduc-
ta, en absoluto o parcialmente, al cumplimiento de una obligacion suya de dictar una norma o
una medida indispensable (lo que implica la eficacia limitada del precepto constitucional)
para garantizar el cumplimiento de la Constitucion.

De acuerdo con la norma, el efecto de la declaratoria (y de la sentencia que la contenga)
es el establecimiento de un plazo para corregir la inconstitucionalidad declarada. Podra el



216 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

juzgador, “de ser necesario”, establecer “los lineamientos de su correccion” (Vid. Sentencia
de esta Sala N° 1.556 del 9 de julio de 2002, caso: “Alfonso Albornoz Nifio y Gloria de Vi-
centini”).

En razén del contenido de la decision que debera dictarse en cada caso, la Sala conside-
ra que podria crearse una situacion de inseguridad juridica al determinarse, de ser el caso, la
nulidad de una norma legal -que en este caso es el articulo 84, numeral 7 de la Ley de Regis-
tro Pablico y del Notariado que establece el cobro de tasas por concepto de derecho de proce-
samiento de documentos de venta, constitucion de hipotecas, cesiones, dacién o aceptacion
en pago, permutas, adjudicaciones de bienes inmuebles en remate judicial, particiones de
herencias, de sociedades o de compafiias, y “cualquier otro contrato o transaccion en que la
prestacion consista (sic) como” arrendamientos, rentas vitalicias, censos, servidumbres y
otros semejantes, aportaciones de bienes inmuebles, muebles u otros derechos para la forma-
cién de sociedades- y, en el mismo fallo, establecer los lineamientos que deben adoptarse
para la correccion de alguna omision en que haya incurrido la Asamblea Nacional que sea
contraria a la Constitucién, concretamente a dictar la legislacion relativa a la creacion y orga-
nizacion de impuestos territoriales o sobre predios rurales y sobre transacciones inmobilia-
rias, cuya recaudacion y control corresponda a los municipios, establecido en el numeral 14
del articulo 156 constitucional.

En ese sentido, esta Sala determind, en un caso analogo, la inviabilidad de la acumula-
cioén de tales medios procesales para ser resueltos en un solo fallo, pese a la identidad de su
tramitacion procedimental, en los siguientes términos:

“(...) observa esta Sala que la competencia para conocer y resolver el conocimiento de to-
dos los actos impugnados, bien por ser una competencia atribuida directamente en el articu-
lo 336 de la Constitucion, y en el articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, o, indirectamente, por conexidad, corresponde a esta Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia.

De igual manera, el procedimiento por medio del cual se tramitaron las acciones de nulidad
al momento de su interposicion, era conforme a lo preceptuado en la hoy derogada Ley Or-
ganica de la Corte Suprema de Justicia pero vigente para la fecha, en la seccion ‘De los jui-
cios de nulidad de los actos de efectos generales’, articulos 112 y siguientes; actualmente
con la entrada en vigencia de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, dichas ac-
ciones de nulidad igualmente se tramitan conforme al procedimiento de actos de efectos ge-
nerales contemplado en el articulo 21, en sus apartes undécimo al decimoctavo, ambos in-
clusive.

Respecto al procedimiento pautado para tramitar la inconstitucionalidad por omision de la
Asamblea Nacional solicitada, tenemos que esta Sala Constitucional en sentencia N°
1556/02, fijo el procedimiento necesario para hacer efectiva la disposicidn constitucional,
ello ante la falta de normativa legal que regule este aspecto, y decidio que ‘mientras no se
haya establecido por ley el procedimiento propio de la accion de inconstitucionalidad de la
omision del 6rgano legislativo en el cumplimiento de una obligacién constitucional, se le
aplicard a tal pretension el procedimiento previsto en la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia para los juicios de nulidad de los actos de efectos generales -provenientes de su
naturaleza-’ .

Es decir, que esta accidn por inconstitucionalidad se tramita al igual que las acciones de nu-
lidad propuestas conforme al procedimiento contra actos de efectos generales, conforme a lo
establecido en la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia.

En cuanto a la conformidad de las pretensiones entre si, tenemos que la consecuencia juridi-
ca de una declaratoria con lugar de las nulidades referidas en los puntos i), ii) y iii), seria la
nulidad de los instrumentos impugnados, es decir, que se tendran como no validos, no ejecu-
tables, no suscritos.
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No obstante, el resultado de declarar con lugar la omision, seria ordenar al organismo, en
este caso a la Asamblea Nacional, cumpla con el deber constitucional previsto en el articulo
154 de la Constitucion, a saber, someter a aprobacion el Convenio Integral de Cooperacion
entre la RepUblica de Cuba y la Republica Bolivariana de Venezuela, suscrito el 30 de octu-
bre de 2000.

De ello, concluimos que efectivamente las acciones propuestas en el presente caso, especifi-
camente las relativas a la nulidad respecto a la omisién, son excluyentes entre si, en virtud
de que las resultas de una para con la otra, no se ajustan a la obligacion que tiene el dis-
positivo de un fallo de resolver en un solo sentido; aparte de que dichas acciones no se
pueden ventilar en un solo proceso, porque la consecuencia juridica llevaria por direccio-
nes distintas un mismo asunto, y se crearia una inseguridad juridica respecto a la resolu-
cién del mismo a, saber, el citado Convenio Integral de Cooperacion entre la Republica de
Cuba y la Republica Bolivariana de Venezuela, suscrito el 30 de octubre de 2000.” (Vid.
Sentencia de esta Sala N° 1.802 del 24 de agosto de 2004, Caso: “Felipe Mujica y Leopoldo
Puchi”, destacado de este fallo).

La anterior circunstancia constituye, en criterio de la Sala, una inepta acumulacién de
acciones que como causal de inadmisibilidad de las demandas, recursos o solicitudes inter-
puestas ante esta Sala, conforme a la regla procesal contenida en el parrafo quinto del articulo
19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, impide darle entrada a la demanda
interpuesta en los términos planteados por los actores. Asi, dispone la mencionada norma:

“(...) 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 caducidad o prescripcion de la accién o recurso intentado; o cuando se acumulen accio-
nes 0 recursos que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos sean incompatibles; o
cuando no se acompafien los documentos indispensables para verificar si la accion o recur-
so es admisible; o cuando no se haya cumplido el procedimiento administrativo previo a las
demandas contra la Republica, de conformidad con la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica; o si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo in-
inteligible que resulte imposible su tramitacion; o cuando sea manifiesta la falta de repre-
sentacion o legitimidad que se atribuya al demandante, recurrente o accionante; o en la co-
sa juzgada (...)” (Negrillas de la Sala).

Sobre la base de la norma antes transcrita, concluye la Sala que, en virtud del objeto de
control de cada medio procesal ejercido ante la jurisdiccion constitucional y de los efectos del
pronunciamiento jurisdiccional que debe dictarse en cada caso, la demanda interpuesta por
los abogados Adriana Vigilanza Garcia y Carlos Vecchio contentiva del “(...) RECURSO
DE NULIDAD PARCIAL POR INCONSTITUCIONALIDAD (también parcial) DEL
ARTICULO 84.7 DE LA LEY DE REGISTRO PUBLICO Y DEL NOTARIADO publicada
en Gaceta Oficial (sic) N° 5.833 de fecha 22 de diciembre de 2006 (...), con base a lo esta-
blecido en el articulo 336, numeral 1 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, conjuntamente con ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISION
DEL LEGISLADOR, con fundamento en el Articulo 336, numeral 7 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (...)”, deviene inadmisible por inepta acumulacion de
acciones, conforme lo establecido en el parrafo quinto del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia. Asi se decide.

En virtud del pronunciamiento que precede, esta Sala considera inoficioso examinar la
procedencia de la peticion cautelar innominada formulada por los actores, al ser ésta de ca-
racter accesorio respecto de las acciones populares que fungen como causas principales. Asi
se declara.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz disiente de la mayoria sentenciadora respecto
de la decision que antecede y, en consecuencia, salva su voto por las siguientes razones:

La sentencia que precede declard la inadmision la demanda de nulidad que se intentd
contra el articulo 84, cardinal 7, de la Ley de Registro Publico y del Notariado y que se acu-
mulé a la pretension de inconstitucionalidad por omisién del legislador porque no hubo “la
norma que era necesaria para cumplir el cometido constitucional [articulo 156.14 de la
Constitucion] de incrementar los recursos que recibirian los Municipios, en concreto, la
asignacion a los Municipios del monto de la recaudacion por el impuesto creado en el refe-
rido articulo 84.7 de la Ley de Registro Publico y del Notariado™.

La mayoria que decidié fundament6 su fallo de inadmision en el articulo 19 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, porque consideraron que se verifico una inepta
acumulacién de “acciones™ (sic). Ahora bien, este salvante considera que no existe, en el
caso de autos, una inepta acumulacion ni de ““acciones” ni de pretensiones, por las siguientes
razones:

Asi, y en primer lugar, tal como lo afirma el veredicto que precede, los procedimientos
para la tramitacion de la demanda de nulidad y de la demanda de inconstitucionalidad por
omision son iguales, de manera que no existe incompatibilidad de procedimientos.

En segundo lugar, el contenido de ambas pretensiones —que es lo que, en definitiva, im-
porta para la determinacién de la compatibilidad o incompatibilidad de dos pretensiones- son
complementarias e, incluso, una es consecuencia de la otra: la primera, es la nulidad del
articulo 84, cardinal 7, de la Ley de Registro Publico y del Notariado porque dispone que la
recaudacion del impuesto a las transacciones inmobiliarias serd destinado al Servicio Auté-
nomo de Registros y Notarias y no a los Municipios, y la segunda es la inconstitucionalidad
por omisién de la Asamblea Nacional, porque no ha determinado, por via legal, que ese im-
puesto se destine a los entes municipales.

De alli que son compatibles una y otra o si se quiere, la segunda es accesoria y conse-
cuencial de la primera, pues si la razén de la eventual inconstitucionalidad de la norma que se
impugnd es que la misma destina el impuesto a un servicio auténomo nacional y no a los
Municipios, el efecto directo y necesario de esa eventual declaratoria de inconstitucionalidad
seria el exhorto a la Asamblea Nacional a que legisle con apego a la Constitucién, exhorto
que es, precisamente, la pretension frente a la omision que fue denunciada. Incluso, aunque la
parte demandante no hubiera delatado esa omision legislativa, si se declarase en la sentencia
definitiva la nulidad de la norma que se impugnd, la Sala estaria en el deber de exhortar a la
Asamblea Nacional para que legisle conforme a la Constitucion, tal como lo hizo en reciente
decisién N° 565/08 (caso interpretacion articulo 164.10 de la Constitucion).

Asimismo, y por argumento en contrario, si la Sala concluyese en la definitiva que la
norma objeto de pretensién de nulidad no es inconstitucional y, por ende, desechase tal pre-
tension, ello llevaria como consecuencia inmediata la desestimacion, también, de la preten-
sion de inconstitucionalidad por omisidn. De alli que, se insiste, se trata de pretensiones
consecuenciales, complementarias y accesorias pues una sigue la suerte de la otra, mas no
incompatibles.

El precedente de esta Sala que se cit6 en el veredicto del que se disiente (N° 1907/13-8-
02) tenia circunstancias de hecho y de derecho muy distintas y alli si eran incompatibles las
pretensiones: se solicitaba la nulidad de un convenio porque faltaba un requisito de validez
del mismo, como era su aprobacion por parte de la Asamblea Nacional, pero a la vez se pedia
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que la Asamblea Nacional cumpliera con ese requisito de aprobacion del convenio, lo que es
ciertamente incompatible, pues o se pretende la nulidad del convenio o se pretende su “con-
validacion” mediante el cumplimiento con el requisito faltante. Ademas, en ese precedente no
se estableci6 con carécter general que en cualquier caso son incompatibles las pretensiones de
nulidad y de inconstitucionalidad por omisién, lo que se determiné es que en el caso concreto
su acumulacion era inepta.

En definitiva, quien difiere considera que en el caso de autos no habia una inepta acu-
mulacion ni de acciones ni de pretensiones y, en consecuencia, mal pudo declararse la inad-
misién de la demanda con fundamento en esa causal de la Ley Orgénica del Tribunal Supre-
mo de Justicia.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
B. Medidas cautelares
TSJ-SC (635) 21-4-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacion de varios articulos del Codigo Penal y de la Ley
Orgénica contra el Trafico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefa-
cientes y Psicotropicas.

El poder cautelar del juez constitucional puede ser ejercido en el
marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza legislativa,
con la finalidad de dictar las medidas que resulten vitales para ase-
gurar la efectividad de una eventual decision de fondo.

Por altimo, la parte actora solicité medida cautelar innominada de conformidad con lo
previsto en los articulos 585 y 588 del Cadigo de Procedimiento Civil, a los fines de evitar la
violacion de los derechos constitucionales denunciados por los actos de efectos generales
recurridos, mientras se dicta la sentencia definitiva que decida el recurso interpuesto.

En este orden de ideas, pasa la Sala a realizar el analisis del fumus boni iuris y del peri-
culum in mora, como requisitos de procedencia para el otorgamiento del amparo cautelar
solicitado:

En cuanto al fumus boni iuris (presuncion de buen derecho), debe precisarse que el
mismo se configura cuando el juzgador evidencia que el derecho respecto del cual se solicita
la proteccidn cautelar tiene apariencia de conformidad a derecho, sin incurrir con ello en un
estudio detallado y profundo de lo que constituye el thema decidendum.

Ha sido criterio reiterado y pacifico de esta Sala que el poder cautelar del juez constitu-
cional puede ser ejercido en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza legis-
lativa, con la finalidad de dictar las medidas que resulten vitales para asegurar la efectividad
de una eventual decisién de fondo.

En este orden de ideas, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia establece, de
manera expresa, ese derecho a la tutela cautelar que se traduce en garantia del derecho a la
tutela judicial efectiva y que postula la existencia de un poder cautelar general en el marco de
los procesos que se sustancien de conformidad con esa Ley. Asi se desprende del contenido
del articulo 19, parrafo 11 eiusdem, que dispone:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y el Tribunal Su-
premo de Justicia podra acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinen-
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tes para resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del
juicio, siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva”. (Negrillas de
la Sala).

En sentencias nimeros 523 (caso: Alexis Viera Brandt), 1293 (caso: Ordenanza de Tim-
bre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas) y 2733 (caso: Camara de Transporte del
Centro “Catacentro’), dictadas el 8 de junio de 2000, 13 de junio de 2002 y 30 de noviem-
bre de 2004, respectivamente, se asent6 que la procedencia frente a una solicitud de medida
cautelar, depende fundamentalmente de que se verifiquen ciertos requisitos, tales como la
apariencia de buen derecho -fumus boni iuris-, el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo -periculum in mora- y que, adicionalmente, se ponderen los intereses en
conflicto.

Precisado lo anterior, debe analizarse en primer término, la concurrencia de los elemen-
tos previstos en la Ley, los cuales determinan, tal como antes se refirid, la procedencia de las
medidas cautelares. En primer lugar, el fumus boni iuris, con el objeto de concretar la presun-
cion grave de violacion o amenazas de violacion, que emana de los argumentos de inconsti-
tucionalidad formulados; y, en segundo lugar, el periculum in mora, elemento éste determi-
nable por la sola verificacion del requisito anterior, pues la circunstancia de que exista pre-
suncién grave de violacién de un derecho constitucional, el cual por su naturaleza debe ser
restituido de forma inmediata, conduce a la conviccion de que debe preservarse ipso facto la
actualidad de ese derecho, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable en la
definitiva a la parte que alega la lesion.

Asi las cosas, al proceder la inaplicacion cuando un interés de orden juridico lo justifi-
que, con base en el imperio del derecho y la justicia, el cual rige no sélo a favor del Estado
sino también en beneficio de los particulares, esta Sala debe llevar a cabo la verificacién de si
en el presente caso concurren los extremos de procedencia de las medidas cautelares ya refe-
ridos —el peligro en la mora “periculum in mora” y la presuncién de buen derecho “fumus
boni iuris”- (vid. sentencia N° 756, del 5 de mayo de 2005, caso: Defensor del Pueblo).

A mayor abundamiento, sobre la necesidad de la verificacion de tales requisitos a los
efectos de la procedencia de toda medida cautelar, esta Sala estableci6 en sentencia N° 269,
del 16 de marzo de 2005 (caso: Cédigo del Cuerpo de Seguridad y Orden Publico del Estado
Aragua), lo siguiente:

“...Tal como pacificamente sostuvo esta Sala, el poder cautelar general del juez consti-
tucional puede ejercerse en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza legis-
lativa, con el objeto de dictar las medidas que resulten necesarias para el aseguramiento de
la eficacia de la sentencia definitiva; medidas cuya procedencia, segin se expuso -entre
otras muchas- en sentencias de 8-6-00, Caso: Alexis Viera Brandt, y de 13-6-02, Caso: Orde-
nanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, depende, fundamentalmente,
del cumplimiento de los requisitos que establece la Ley adjetiva, y, concretamente los articu-
los 585 y 588 del Cadigo de Procedimiento Civil.

La novisima Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia recogi6, de manera expre-
sa, ese derecho a la tutela cautelar, que es garantia del derecho a la tutela judicial eficaz y
postul6 la existencia de un poder cautelar general en el marco de los procesos que se sustan-
cien de conformidad con esa Ley. Asi, se lee en el articulo 19, paragrafo 11, de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia lo siguiente:

‘En cualquier estado y grado del proceso las partes podrén solicitar, y el Tribunal Su-
premo de Justicia podré acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estimen pertinen-
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tes para resguardar la apariencia de buen derecho invocada y garantizar las resultas del
juicio, siempre que dichas medidas no prejuzguen sobre la decisién definitiva’.

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

De alli que puede afirmarse que el juez dictara la medida preventiva cuando exista pre-
suncion del derecho que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo, esto es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio
(periculum in mora), ya que, en funcion a la tutela judicial efectiva, las medidas cautelares,
en este ambito, no son meramente discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se
verifique el cumplimiento de los requisitos que establece la norma para su otorgamiento, el
organo jurisdiccional debe acordarlas.

En definitiva, el otorgamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los requisitos
de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la contrapar-
te de quien solicitd la medida y no cumplid con sus requisitos; y, al contrario, negarle tutela
cautelar, a quien cumple plenamente con dichas exigencias, implicaria una violacion a ese
mismo derecho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la ejecucion
eficaz del fallo, lo cual s6lo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela
cautelar (Caso GONZALEZ PEREZ, JesUs, El derecho a la tutela jurisdiccional, segunda
edicion, Civitas, Madrid, 1989, pp. 227 y ss.). Asunto distinto es que en la ponderacién del
cumplimiento de los supuestos que se reclaman para la tutela cautelar, el juez tenga una
amplia facultad de valoracién que lo lleve a la conclusién de que, efectivamente, existen
condiciones suficientes para el pronunciamiento de la medida.

Tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta alguno de
estos elementos, el juez no podria decretar la cautela. En este orden de ideas, debe agregar-
se que, en materia de Derecho Publico y mas concretamente en el ambito de la jurisdiccion
constitucional, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el juez también
debera realizar una ponderacion de los intereses en conflicto para que una medida particu-
lar no constituya una lesidn a los intereses generales en un caso concreto...”.

Precisado lo anterior, esta Sala observa que el contenido de las disposiciones impugna-
das ostenta una incuestionable vinculacion con el aspecto adjetivo del derecho penal, por lo
que a primera vista pareciera existir un error del legislador al ubicar los pardgrafos Unicos de
los articulos cuestionados en instrumentos normativos (Codigo Penal y en la Ley Orgénica
contra el Tréfico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas), que por
su naturaleza juridica estan destinados exclusivamente a establecer los tipos 0 modalidades
delictivas, sin hacer ninguna consideracion de indole procesal.

Ahora bien, como quiera que el Cédigo Organico Procesal Penal contiene disposiciones
que regulan la materia objeto del presente recurso, y en atencion a que esta norma adjetiva es
ley superior y especial en relacion al Codigo Penal sustantivo, y a la Ley Orgénica contra el
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Trafico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas, esta Sala, mien-
tras procede al examen de los dispositivos cuestionados a la luz del texto constitucional, el
bien comun y la paz social, con fundamento en el articulo 19, parrafo nueve de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia, SUSPENDE la aplicacion de los pardgrafos tnicos de
los articulos 374, 375, 406, 456, 457, 458, 459, paragrafo cuarto del articulo 460, 470 in fine,
todos del Cédigo Penal, asi como el Ultimo aparte de los articulos 31 y 32 de la Ley Orgé-
nica contra el Trafico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas,
hasta tanto se dicte la sentencia definitiva en el presente caso. Como consecuencia de ello,
ORDENA se aplique en forma estricta la disposicion contenida en el articulo 500 del C4digo
Organico Procesal Penal.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado que suscribe, Dr. Pedro Rafael Rondon Haaz, manifiesta su conformidad
con la parte dispositiva del fallo que antecede; no obstante, discrepa parcialmente de la moti-
vacion del mismo, razon por la cual, de conformidad con el articulo 62 del Reglamento Inter-
no del Tribunal Supremo de Justicia, expide voto concurrente con base en las siguientes
consideraciones:

1. Quien suscribe estima que fue conforme a derecho la medida cautelar de suspension
de aplicacion de las disposiciones legales que fueron enumeradas en la presente decision
sobre la base de la satisfaccion de los requisitos que, en doctrina, son identificados como
fumus boni iuris y periculum in mora; en el primer caso, en relacién con el posible pronun-
ciamiento respecto de la preeminencia de una ley orgénica sobre una ordinaria, para la deci-
sion definitiva sobre la nulidad que se ha solicitado.

2. Ahora bien, discrepa quien concurre de la fundamentacion adicional, para el decreto
de la predicha medida cautelar, en la ubicacion, de las normas cuya suspension se decreto, en
una ley ““sustantiva”, cuando, por razén de su naturaleza, aquéllas habian debido ser inclui-
das en una ley “adjetiva o procesal, la cual es una afirmacion que carece de sustento en esta
etapa del proceso ya que no deriva del examen sumario que a ella corresponde.

Por el contrario, ese examen preliminar indicaria lo contrario, es decir, que, salvo el
andlisis que del punto hara la Sala en la oportunidad de la decision de la causa, después de la
sustanciacién correspondiente, no surge de bulto, ni hay aln elementos de conviccién en
autos que permitan el arribo a la conviccion, ni siquiera, preliminar, de que pueda derivar
algun perjuicio para los justiciables del supuesto error en la ubicacién legislativa de las reglas
adjetivas cuya nulidad se pretende.

Queda en estos términos expresado el criterio del Magistrado concurrente.

La Presidenta,
TSJ-SC (802) 14-5-2008
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero L6pez

Caso: Impugnacion de los articulos 22, 33, 34, 35, 36, y 37 de la Ley Or-
ganica de Hidrocarburos.

Corresponde a la Sala el pronunciamiento relativo a la procedencia de la peticion de
amparo cautelar que se planted con la pretension de Nulidad por Inconstitucionalidad de los
articulos 22, 33, 34, 35, 36, y 37 de la Ley Organica de Hidrocarburos y del acto mediante el
cual la Asamblea Nacional aprobé un Modelo de Contrato para las Empresas Mixtas entre la
Corporacion Venezolana del Petr6leo S.A. y las Empresas Privadas.
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En concreto, la parte actora solicita la suspension de los efectos del modelo de contrato
marco que rige la constitucién de empresas mixtas en la industria petrolera, aprobado por la
Asamblea Nacional, asi como de los contratos suscritos con base en dicho modelo.

Los solicitantes alegan que las normas impugnadas violan los principios de soberania,
libre determinacion y Estado Social consagrados en la Constitucion; y siendo que el Modelo
de Contrato para la Empresas Mixtas es un acto de ejecucion de aquéllas normas, estaria
también viciado de nulidad.

Al respecto, la Sala estima que la medida de suspension de efectos solicitada no puede
ser acordada en razn que no surgen elementos de conviccion suficientes que justifiquen su
otorgamiento.

En consecuencia, la Sala niega el mandamiento de amparo cautelar que fue solicitado.
Asi se decide.

Voto concurrente del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado que suscribe concurre con la mayoria respecto del fallo que antecede por
las siguientes razones:

La representacion judicial de la parte actora interpuso pretension de nulidad por incons-
titucionalidad de los articulos 22, 33, 34, 35, 36 y 37 de la Ley Organica de Hidrocarburos y
del acto mediante el cual la Asamblea Nacional aprob6 un Modelo de Contrato para las Em-
presas Mixtas entre la Corporacién Venezolana del Petréleo S.A. y las Empresas Privadas,
publicado en la Gaceta Oficial N° 38.410 del 31 de marzo de 2006, a lo cual se acumuld
amparo cautelar contra el Gltimo de los actos que resultaron impugnados.

Por su parte, el acto decisorio que fue validado en la presente sentencia admitié la de-
manda de nulidad por inconstitucionalidad que fue interpuesto y negé la medida cautelar que
fue solicitada, porque, segln el criterio mayoritario:

Los solicitantes alegan que las normas impugnadas violan los principios de soberania, libre
determinacién y Estado Social consagrados en la Constitucion.

Al respecto, la Sala estima que la medida de suspension de efectos solicitada no puede ser
acordada en razon de que no surgen elementos de conviccion suficientes que justifiquen su
otorgamiento.

Ahora bien, quien suscribe el presente voto, alin cuando comparte la improcedencia de
la medida cautelar que fue peticionada, considera que el razonamiento que fue dado para la
fundamentacion de la improcedencia de la referida medida, atenta ineludiblemente contra el
derecho a la tutela judicial eficaz y al debido proceso de la parte actora, toda vez que no
fueron expuestas las razones de hecho y derecho que llevaron a la Sala a tal declaratoria.

Al respecto, es preciso el recordatorio de que cuando un Juez, mediante decreto, acuerda
0 niega medidas cautelares, cualesquiera que sean (nominadas o innominadas), realiza una
actividad de juzgamiento que la doctrina y la jurisprudencia nacional han calificado como
discrecional, lo cual no significa arbitrariedad o autonomia absoluta del criterio que sea
plasmado en la decision, pues el articulo 585 del Codigo de Procedimiento Civil establece la
ineludible verificacion por parte del juez de los requisitos para el otorgamiento de la medida
cautelar solicitada, entre ellos, el fumus boni iuris y del periculum in mora, con lo que garan-
tiza la legitimidad de la medida y evitando la arbitrariedad en su otorgamiento.

Recuérdese que es jurisprudencia reiterada de la Sala de Casacion Civil, tanto de la ex-
tinta Corte Suprema de Justicia como del actual Tribunal Supremo de Justicia, la cual ha



224 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

hecho suya esta Sala Constitucional en sentencias N° 1222/06-07-01, caso: Distribuciones
Importaciones Cosbell C.A.; 324/09-03-04, caso: Inversiones La Suprema C.A. y 891/13-05-
04, caso: Inmobiliaria Diamante S.A, que los requisitos intrinsecos de la sentencia, que indica
el articulo 243 del Cdédigo de Procedimiento Civil, entre los cuales se halla el de la motiva-
cion, son de estricto orden publico; en consecuencia, el juez se encuentra constrefiido a su
cumplimiento.

2. Recurso de Interpretacion Constitucional
TSJ-SC (780) 8-5-2008
Magistrado Ponente: Francisco Carrasquefio Lopez

Caso: Recurso de Interpretacion del articulo 67 de la Constitucion inter-
puesto por Patria para Todos (P.P.T.) y por la Democracia Social (PO-
DEMOS).

Los Tribunales Constitucionales tienen la facultad de establecer
vinculatoriamente el recto significado de lo legislado. Pero no sélo
esa doctrina es obligante; también lo es aquella que surja de la inter-
pretacion que de la Constitucion realice la Sala respecto a un caso
concreto y de donde haya surgido un particular modo de conducirse
0 actuar conforme con un valor, principio o regla contenido en el or-
den normativo constitucional.

El poder de garantia constitucional que le ha sido atribuido a esta Sala, implica dar solu-
cién a dudas respecto al alcance y contenido de una norma integrante del bloque de la consti-
tucionalidad, siempre que se encuentren dadas las siguientes condiciones basicas: a) que
respecto a dicha duda no se encuentre predeterminado un cauce procesal adecuado, y b) que
la norma en cuestion resulte de un marcado problematismo, bien sea para la buena marcha de
las instituciones, bien para el ejercicio de los derechos fundamentales o bien para el mante-
nimiento del orden publico y la paz social.

Su fin es esclarecedor y completivo y, en este estricto sentido, judicialmente creador; en
ningln caso legislativo. Consiste primordialmente en una mera declaracién, con efectos
vinculantes sobre el nicleo minimo de la norma estudiada o sobre su “intencion” (compren-
sién) o extension, es decir, sobre los rasgos o propiedades que se predican de los términos
que forman el precepto y del conjunto de objetos o de dimensiones de la realidad abarcadas
por él, cuando resulten dudosos u oscuros, respetando, a la vez, la concentracion o generali-
dad de las normas constitucionales. A ello se refirio profusamente la sentencia N° 1347/2000,
caso: Ricardo Combellas (respecto al articulo 188.3 de la Constitucion).

La doctrina que de su ejercicio derive es, naturalmente, vinculante, ya que, los Tribuna-
les Constitucionales tienen la facultad de establecer vinculatoriamente el recto significado de
lo legislado. Pero no sélo esa doctrina es obligante; también lo es aquella que surja de la
interpretacion que de la Constitucion realice la Sala respecto a un caso concreto y de donde
haya surgido un particular modo de conducirse o actuar conforme con un valor, principio o
regla contenido en el orden normativo constitucional. Es bueno advertir que tal vinculacion
arropara sélo a los casos similares al que dio lugar al precedente. Decir esto, pretende despe-
jar de antemano alguna duda que pudiera surgir en cuanto al alcance de la vinculacién de la
funcion interpretativa que toca desplegar a la Sala conforme al articulo 335 de la Carta Fun-
damental, en el sentido de asociar erréneamente sus efectos a un ambito que sélo abarque la
desnuda y abstracta interpretacién de un precepto constitucional.
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A. Sentencia: Aclaratoria
TSJ-SC (980) 17-6-2008
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Interpretacion constitucional del articulo 31 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta. Aclaratoria.

La adecuacion de la figura de la aclaratoria a los procesos venti-
lados ante esta jurisdiccion constitucional, si bien ha supuesto una
ampliacion respecto de las categorias de sujetos legitimados para in-
tentarla, no deja de lado que para efectuar validamente tal clase de
peticiones, aquéllos han de estar investidos de un particular interés
que debe ser invocado.

Las presentes aclaratorias fueron solicitadas el 12 de marzo y el 26 de mayo de 2008, y
versan sobre una sentencia dictada por esta Sala Constitucional.

En tal virtud, resulta procedente analizar previamente lo dispuesto en el articulo 252 del
Cadigo de Procedimiento Civil, cuyo texto dispone lo siguiente:

“Articulo 252. Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a
apelacion, no podra revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.

Sin embargo, el tribunal podra, a solicitud de parte, aclarar los puntos dudosos, salvar las
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencias o de calculos numéricos, que apa-
recieren de manifiesto en la misma sentencia, o dictar ampliaciones, dentro de los tres dias,
después de dictada la sentencia, con tal que dichas aclaraciones y ampliaciones las solicite
alguna de las partes en el dia de la publicacion o en el siguiente”.

Sobre el alcance de la norma precedentemente transcrita, esta Sala sostuvo en fallo acla-
ratorio del 26 de diciembre de 2000, caso: Asociacion Cooperativa Mixta La Salvacion, que
dicha disposiciéon “regula todo lo concerniente a las posibles modificaciones que el juez
puede hacer a su sentencia, quedando comprendidas dentro de éstas, no solo la aclaratoria
de puntos dudosos, sino también las omisiones, rectificaciones de errores de copia, de refe-
rencias o de calculos numéricos que aparecieron de manifiesto en la sentencia, asi como
dictar las ampliaciones a que haya lugar”.

En lo que respecta a la oportunidad para solicitar la aclaratoria, se indic6 en aquella de-
cision que “la disposicion comentada establece que la misma es procedente siempre que sea
solicitada por alguna de las partes en el dia de la publicacién del fallo o en el dia siguiente”,
salvo que la decision cuya aclaratoria, ampliacion o rectificacion se pretende, hubiera sido
dictada una vez fenecido el lapso legal para proferirla, en cuyo caso tal computo se efectuara
a partir del dia siguiente a su notificacion.

En cuanto atafie a la legitimacion para formular tal suerte de peticiones, la norma trans-
crita solo confiere a las partes del juicio respectivo esa posibilidad; sin embargo, esta Sala ha
declarado que en ciertos procesos no cabe aplicar en un sentido estricto el articulo 252 del
Cédigo de Procedimiento Civil, tal es aquellos en los que no existe una simple controversia
entre partes perfectamente identificadas, que es el ambito procesal al que esta destinada la
referida disposicion.

Asi lo hizo esta Sala, en primer lugar, respecto de los juicios por derechos e intereses
colectivos y difusos, pues pese a que en ellos si existe controversia, los alcances generales del
fallo dictado en tal suerte de procesos inciden sobre situaciones juridicas de sujetos que
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-aunque aprovechen su contenido- no participaron en modo alguno en el tramite que le dio
origen. Por ello en la sentencia N° 961 del 24 de mayo de 2002, caso: Créditos Mejicanos,
esta Sala dispuso lo siguiente:

“En los procesos surgidos de acciones por derechos o intereses difusos o colectivos, las sen-
tencias que se dicten surten efectos a favor o en contra de todo el mundo y no solo a favor o
en contra de los que efectivamente se constituyen en partes dentro del proceso.

La situacion especial que nace de estos fallos, con sus efectos directos e indirectos hacia per-
sonas que pueden no haber participado en las causas donde ellos se dictaron, y que pueden
verse perjudicadas a pesar de no haber sido formalmente partes, obliga a una interpretacion
amplia del articulo 252 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable como norma general a
los juicios que se instruyen conforme a las reglas de dicho Cédigo.

Para los ajenos al proceso donde se emitid el fallo, quienes se encuentran en una concreta si-
tuacién que por falta de alegatos no fue tomada en cuenta al juzgarse la pretension, pueden
surgir puntos dudosos en la sentencia referidos a su particular situacion, y debido a esa posi-
cién pueden requerir de ampliaciones del fallo, ya que -repite la Sala- la especial situacion de
los afectados, que no se dio a conocer en autos, puede no haber sido considerada en el fallo,
y por tanto no ser precisa con relacion a quienes no concurrieron al juicio. Siendo ello asf,
considera la Sala que el lapso preclusivo para pedir las aclaraciones y ampliaciones contem-
plado en el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil, no puede aplicarse estrictamente
en las causas donde se ventilan derechos e intereses difusos o colectivos, evitando asi la Sala
que la preclusion se convierta en un atentado a la justicia eficaz, responsable y equitativa que
con relacién a esos terceros les garantiza el articulo 26 constitucional. Por ello, considera la
Sala que, en estos casos, no se aplica el término del articulo 252 del Cddigo de Procedimien-
to Civil, ni para solicitar la aclaracion o ampliacion, ni para que el Tribunal la provea.

En estos supuestos, y casuisticamente, conforme a lo que aprecie el Tribunal como necesidad
de las partes y los afectados por la sentencia, las aclaratorias y ampliaciones podran interpo-
nerse antes que se ejecute efectivamente la sentencia. Se trata de una peculiaridad de esta
clase de procesos que incluye ampliaciones dirigidas a partes o a terceros que no asistieron al
juicio, pero cuya colaboracion puede, incluso, ser necesaria para que la sentencia dictada sea
idénea y equitativa, y la tutela efectiva de los derechos e intereses difusos o colectivos se
adapte al Estado Social de Derecho y de Justicia que impera en la Republica (articulo 2 cons-
titucional).

Ahora bien, el derecho que reconoce la Sala no es un derecho que pueda ser utilizado por las
personas en forma excesiva, ya que, asi como la teleologia del articulo 252 del Codigo de
Procedimiento Civil fue limitar el derecho a pedir la aclaratoria o la ampliacion, dentro de un
lapso reducido, esta necesidad de restriccion de la oportunidad rige en la institucion y de alli
que la Sala considere que una vez efectuada la peticion, ella agota el derecho, y asi se decla-
ra”.

Posteriormente, y al hilo del mismo razonamiento, la Sala entendié que tal doctrina re-
sultaba predicable respecto de las sentencias logradas con ocasion de acciones de interpreta-
cioén constitucional, dada la vinculacion erga omnes de la exégesis proferida.

Asi, mediante sentencia N° 1278/2005, caso: Municipio Maracaibo del Estado Zulia, se
dispuso:

“Es evidente que son muchos los interesados en un caso asi, aunque no hubieran hecho la so-
licitud inicial ni se hubieran jamas incorporado al proceso. El fallo, al momento de iniciar su
aplicacion, puede generar problemas de orden practico que la Sala no puede ignorar. No pue-
de, en consecuencia, limitarse las peticiones de aclaratoria y ampliacion de fallos interpreta-
tivos al breve lapso previsto en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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No se trata de una desaplicacion de la norma para el caso concreto, pues no hay inconstitu-
cionalidad del dispositivo. Simplemente, el referido articulo 252 no aplica al recurso de in-
terpretacion, en lo referido al lapso, ya que no se corresponde con la naturaleza de la accién y
de las sentencias interpretativas.

Debe recordarse que el articulo 19 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia re-
mite al Codigo de Procedimiento Civil, pero que el recurso a ese texto sélo sera correcto
cuando sea compatible con lo juzgado por el Alto Tribunal. Un Codigo pensado para regular
controversias inter partes puede ser muy Util en ciertos casos en los que no existe contienda,
pero ser del todo inadecuado en otros supuestos, como el de autos”.

Ya por Gltimo, se extendid la aplicabilidad de tal criterio al caso de las acciones de anu-
lacion de normas, al estimar que en estos supuestos “la controversia tiene alcance general y,
en consecuencia, la decision (sea de desestimacion de la demanda, de anulacién del disposi-
tivo o, como en el caso de autos, de interpretacion constitucionalizante de la norma) tiene
alcance erga omnes™ (Caso Sc N° 1984/2007, caso: FOGADE).

No obstante lo dicho hasta el momento, conviene acotar que la adecuacion de la figura
de la aclaratoria a esta clase especial de procesos ventilados ante esta jurisdiccion constitu-
cional, si bien ha supuesto una ampliacion respecto de las categorias de sujetos legitimados
para intentarla, no deja de lado que para efectuar validamente tal clase de peticiones, aquéllos
han de estar investidos de un particular interés que debe ser invocado. La intensidad de ese
interés exigible variara dependiendo de la naturaleza de cada caso concreto.

En el caso de autos, el abogado Carlos César Moreno Behermint, cuando solicito la
aclaratoria no invoco condicidn alguna que permita ponderar su interés en el asunto, se limité
simplemente a interrogar a la Sala respecto del ejercicio fiscal a partir del cual tal interpreta-
cién seria aplicada, sin precisar bajo qué titulo se encuentra afectado por aquel dictamen (por
ejemplo, ser contribuyente o responsable de dicho tributo). Ello asi, en atencion a la inexis-
tencia de interés para procurar una aclaratoria de esta Sala, debe declararse inadmisible la
peticion estudiada. Asi se decide.

3. Revision de Sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (633) 21-4-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Miguel Angel Carriles Cannizzaro (Revision de Sentencia de la
Sala de Casacion Civil).

La Sala Constitucional reitera que posee facultad de desestima-
cién de cualquier solicitud de revisién de sentencia sin ningun tipo de
motivacion.

...En el caso que hoy nos ocupa se pretende la revision del fallo que emiti6 la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia el 6 de febrero de 2006, mediante el cual se
declaro sin lugar el recurso de casacion interpuesto contra la decisién del 5 de diciembre de
2003 que dicto el Juzgado Superior Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas.

Es necesaria la aclaratoria de que esta Sala, al momento de la ejecucién de su potestad
de revision de sentencias definitivamente firmes, esta obligada, de acuerdo con una interpre-
tacion uniforme de la Constitucién y en consideracién a la garantia de la cosa juzgada, a
guardar la maxima prudencia en cuanto a la admision y procedencia de solicitudes que pre-
tendan la revision de sentencias que han adquirido el caracter de cosa juzgada judicial; de alli
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que posea la facultad de desestimacion de cualquier solicitud de revision, sin ningdn tipo de
motivacién, cuando, en su criterio, compruebe que la revision que se solicita, en nada contri-
buye a la uniformidad de la interpretacion de normas y principios constitucionales, en virtud
del caracter excepcional y limitado que posee la revision.

En el caso sub jadice, el solicitante persigue un nuevo juzgamiento, mediante alegacion
de unas supuestas infracciones legales y constitucionales que, a su juicio, se produjeron con
ocasion de la sentencia bajo revision dictada por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia, en el procedimiento de nulidad de asamblea que fue incoado por el hoy
solicitante contra la sociedad mercantil El Mundo C.A. Ahora bien, a criterio de esta Sala, la
sentencia impugnada no incurrid en el vicio delatado, pues se evidencia que la misma analizé
detalladamente las circunstancias por las cuales consideré que en el asunto debatido no exis-
ti6 violacion de ninguna disposicion legal al respecto.

Al respecto, observa esta Sala que la decision cuya revision se planteé no contraria nin-
gun principio constitucional, ni criterios vinculantes fijados por esta Sala, ademas de que
tampoco produjo un grotesco error de interpretacion de la norma constitucional.....

..... Ahora bien, la Sala observa que en el fallo que recay6 en el caso Corpoturismo, del
6 de febrero de 2001, se establecié que:

“...esta Sala puede en cualquier caso desestimar la revision, (...) sin motivacién alguna,
cuando en su criterio, constate que la decision que ha de revisarse, en nada contribuya a la
uniformidad de la interpretacion de normas y principios constitucionales...”.

Es por todo lo que antes fue expuesto y en virtud de que esta Sala considera que la revi-
sion de la citada sentencia no contribuiria con la uniformidad jurisprudencial, que debe decla-
rarse que no ha lugar la revision que ha sido pretendida. Asi se decide.

4. Accion de Amparo Constitucional
A. Objeto: Amparo contra normas
TSJ-SC (551) 9-4-2008
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Impugnacidn de los articulos 14, 19 y 20 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre
Alcohol y Especies Alcohdlicas (Francisco Dorta A. Sucesores, C.A. y
otros).

Siempre que se trate de un amparo ejercido contra normas, sea
este autobnomo o de naturaleza cautelar, es menester, en cada caso,
determinar el grado de aplicacion que la norma impugnada posee, a
fin de establecer si ésta es 0 no autoaplicactiva. Por cuanto, si no po-
see dicha cualidad, no sera susceptible de impugnacion por via de
amparo, en virtud de su incapacidad de incidir, por si sola, en la es-
fera juridico subjetiva del accionante.

Al respecto, advierte esta Sala que en el presente caso, se impugnan las normas conteni-
das en los articulos 14, 19 y 20 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcohdlicas, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.852 Extraordinario, el 5 de octubre de
2007, cuya aplicacién por parte del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduane-
ra 'y Tributaria (SENIAT), a decir de los accionantes, viola su derecho a la libertad econdmi-
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ca, el principio de legalidad tributaria y de certeza juridica del tributo, consagrados en los
articulos 112 y 317 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como
los tratados internacionales referidos a tratos discriminatorios suscritos en esta materia, pre-
visto en el articulo 153 eiusdem.

Con respecto a la tutela cautelar solicitada, es menester sefialar que esta Sala, en diver-
sas oportunidades (Vid. sentencias del 28 de julio del 2000, caso: Braulio Sanchez Martinez;
31 de octubre del 2000, caso: Ivanis Inversiones S.R.L.; 2 de marzo de 2001, caso: Fanny
Alicia Silva Atacho y otros; 10 de agosto de 2001, caso: Elken Asa; 24 de abril del 2002,
caso: Noris Vivas De Pirone; 5 de junio del 2003, caso: Colegio de Médicos del Distrito
Metropolitano de Caracas, entre otras), ha precisado que la modalidad de amparo constitu-
cional prevista en el articulo 3 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, no puede estar dirigida contra el precepto que contiene la norma impugna-
da, sino contra los actos que apliquen la misma, toda vez que las normas no son capaces de
incidir, por si solas, en la esfera juridica concreta de un sujeto determinado y, en consecuen-
cia, lesionar directamente sus derechos y garantias constitucionales.

Asi pues, las normas, por su caracter general, abstracto y de aplicacion indefinida, re-
quieren de un acto de ejecucién que las relacione con una situacion juridica concreta del
accionante, pues, en definitiva, serd éste, y no la propia norma, el que puede causar una le-
sion particular a los derechos constitucionales de una persona. Por ello, es preciso deslindar
el objeto de la accion de nulidad ejercido contra la norma, de la accién de amparo cautelar
que se ejerce conjuntamente con la pretension de nulidad, ya que la norma impugnada no es
el objeto del amparo, sino la restitucion de la situacion juridica subjetiva infringida por la
aplicacion particular de los preceptos legales impugnados.

Solamente cuando se trata de amparo ejercido contra normas autoaplicativas, es decir,
aquellas cuya sola promulgacién implica una obligatoriedad efectiva y actual para los sujetos
previstos en ella, es que se considera que ésta, por si misma, puede constituirse en lesion
directa de la esfera de los derechos constitucionales de los individuos a los que va dirigida.

En virtud de ello, siempre que se trate de un amparo ejercido contra norma, sea este au-
ténomo o de naturaleza cautelar, es menester, en cada caso, determinar el grado de aplicacion
que la norma impugnada posee, a fin de establecer si ésta es 0 no autoaplicactiva. Por cuanto,
si no posee dicha cualidad, no sera susceptible de impugnacion por via de amparo, en virtud
de su incapacidad de incidir, por si sola, en la esfera juridica subjetiva del accionante.

Al respecto, la Sala observa el contenido de los articulos 14, 19 y 20 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Impuesto sobre Alcohol
Especies Alcohdlicas......

....... Ahora bien, los preceptos legales transcritos se limitan a establecer una serie de
mandatos al Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SE-
NIAT) en relacion con la imposicion del impuesto al alcohol etilico y otras especies alcohdli-
cas, por lo cual, las normas impugnadas no pueden ser consideradas como autoaplicativas,
por cuanto requieren de actos posteriores para determinar, en cada caso, el impuesto que
efectivamente debe pagarse, los cuales deben ser dictados por el Servicio Nacional Integrado
de Administracién Aduanera y Tributaria (SENIAT). Por lo tanto, siendo ello asi, y visto que
los accionantes no especificaron cuél es el acto de ejecucion de las normas impugnadas,
emanado de la Administracion Tributaria, que de manera directa e inmediata lesiona su esfera
juridico subjetiva, esta Sala juzga improcedente la pretension de amparo constitucional que
los accionantes ejercieron, conjuntamente con la accion de nulidad por inconstitucionalidad;
y asi se decide.
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IX. FUNCIONARIOS PUBLICOS

1. Régimen legal estatutario: Ordenanzas Municipales Reguladoras de la Funcion
Publica. Ambito de Aplicacion

CSCA 13-5-2008
Juez Ponente: Alejandro Soto Villasmil

Caso: Perla Unzueta Hernando vs. La Contraloria del Municipio Chacao
del Estado Miranda.

Las ordenanzas municipales reguladoras de la funcion publica,
mantienen su vigencia en todo aquello que no colida con la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica.

Asi pues, bajo las premisas anteriores es dable afirmar que la vigente Ley del Estatuto
de la Funcion Puablica puede ser catalogada como una Ley Base, a ser desarrollada por otros
cuerpos normativos, entre ellos los de rango estadal o municipal en ejercicio de la competen-
cia normativa que la propia Constitucion les reconoce.

En tercer lugar, corresponde ahora efectuar una breve revision de las propias normas de
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, partiendo de lo preceptuando en los articulos 1y 2
de dicho texto legal, los cuales consagran lo siguiente:

“Avrticulo 1°: la presente Ley regira las relaciones de empleo publico entre los funcionarios y
funcionarias publicos y las administraciones publicas nacionales, estadales y municipales
...omissis...”. (Negrillas de esta Corte)

“Articulo 2: La normas a que se refieren en general a la Administracion Publica, o expresa-
mente a los Estados y Municipios, seran de obligatorio cumplimiento por éstos...”.

De la conexion de los articulos que preceden, surge nuevamente que la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica, tuvo como objeto establecer un marco legal general aplicable a los
funcionarios publicos a nivel nacional, estadal y municipal, haciendo inclusive la distincion,
en cuanto a su aplicacidn, entre las diferentes entidades politico territoriales, diferenciacion
ésta que careceria de sentido si se estima que la ley es la Unica normativa reguladora de la
materia.

Asimismo, vale la pena destacar la simetria existente entre el encabezado del articulo 2
parcialmente transcrito y el mismo articulo 2 de la Ley Organica de la Administracién Publi-
ca, el cual expresa que “Las disposiciones de la presente ley seran aplicables a la Administra-
cion Pablica Nacional. Los principios y normas que se refieran en general a la Administra-
cién Publica, o expresamente a los estados, distritos metropolitanos y municipios seran de
obligatoria observancia para éstos...”, siendo que sobre esta Ultima ley no existe duda que
establece los principios y bases que rigen la organizacion y el funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica y que sélo se aplicara de forma obligatoria a las entidades politicos territoria-
les distintas a la Republica en los casos en que los principios y normas se refieran a ellas de
manera expresa; asi, en materia funcionarial, debe entenderse en similar sentido la voluntad
del legislador en cuanto a prescribir unas normas de obligatoria observancia y otras que se
constituyan en una suerte de lineamientos generales a ser seguidos en las normativas estada-
les y municipales.

En este mismo orden argumentativo, debe resaltarse que al examinar la ley encontramos
una serie de distinciones, que como antes se dijo, no tendran razén de ser, si estamos hablan-
do que siempre y en todo caso se aplica por igual y como una Unica normativa en todos los
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niveles del Poder Publico en su divisién vertical. Asimismo, se destaca que el propio legisla-
dor en algunos casos se refirié exclusivamente a la Funcion Publica Nacional, excluyendo el
ambito estadal y municipal. A este respecto, se puede mencionar a titulo ejemplificativo, los
€asos siguientes:

1. De acuerdo a lo previsto en el articulo 2, s6lo en el supuesto de que una norma de la
ley se refiera a la Administracion Publica en términos generales o aluda de manera precisa a
estados y municipios es que serd de obligatorio cumplimiento para éstos; de manera que no
toda la normativa regira indefectiblemente a dichas entidades politico territoriales.

2. Conforme con el articulo 5, la competencia para la gestion publica, cuando se trate de
organos colegiados, deja a salvo lo que dispongan las leyes u ordenanzas respectivas.

3. El Capitulo 11 del Titulo 11 de la ley, se denomina “ORGANOS DE DIRECCION Y
DE GESTION DE LA FUNCION PUBLICA NACIONAL”, de lo que se evidencia que
regula s6lo al Poder Pablico Nacional; entonces, cabe preguntarse ;como esta materia no esta
prevista en la Ley del Estatuto carecera de regulacion a nivel estadal y municipal? Evidente-
mente que no.

4. El articulo 10 que se enmarca en el Capitulo V que se denomina “Oficinas de Recur-
sos Humanos”, prescribe que serdn atribuciones de las oficinas de recursos humanos de los
organos y entes de la Administracion Publica Nacional las alli sefialadas, no refiriéndose por
tanto a tales dependencias en los casos de los estados y municipios; ello asi, habria que
hacerse la misma pregunta anterior: ¢es que entonces dichas oficinas de recursos humanos no
se les puede, por ley estadal u ordenanza municipal, establecer su marco de actuacion?

5. De acuerdo con el numeral 11, del articulo 20, en lo que se refiere a la administracion
central de cada estado y municipio, califica s6lo dos tipos de cargos como de alto nivel: los
directores generales sectoriales de las gobernaciones y los directores de las alcaldias, dejando
abierta la posibilidad (al establecer y otros cargos de la misma jerarquia) que mediante las
correspondientes legislaciones se determinen el resto de los cargos de alto nivel. Luego, si la
Ley del Estatuto fuese la Unica normativa reguladora de la materia, tal opcion no hubiese sido
dispuesta por el propio legislador.

En cuarto lugar, vale la pena sefialar que al revisar la disposicion derogatoria Unica de la
ley bajo andlisis, se observa que en la misma se derogan expresamente los instrumentos nor-
mativos siguientes: 1) Ley de Carrera Administrativa del 3 de septiembre de 1970, reformada
el 13 de mayo de 1975; Il) Decreto N° 211 del 2 de julio de 1974; 111) Reglamento sobre los
Sindicatos de Funcionarios Publicos dictado mediante Decreto N° 585 del 28 de abril de
1971, estableciendo, posteriormente una derogatoria general de la manera que a continuacion
se indica: “cualesquiera otras disposiciones que colidan con la presente ley”, no pudiendo,
aseverarse, que por esto Ultimo ya se tengan derogadas las normativas estadales y municipa-
les sobre la materia, pues, tal situacion se encuentra supeditada a que vulneren lo dispuesto
en laley.

Asi las cosas, considera esta Corte que no existe disposicion constitucional ni legal de la
cual se extraiga de manera clara que todas y cada una de las ordenanzas municipales se en-
cuentran derogadas, mas lo que si se encuentra definido es que existe un marco general regu-
lador previsto en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, cuya normativa en su esencia y
principios no puede ser contradicha por las previsiones de las ordenanzas de funcion publica.

Luego, este Organo Jurisdiccional no puede pasar por alto que si bien es cierto que las
ordenanzas municipales que regulan el tema de la funcién publica, mantienen su vigencia en
todo aquello que no colida con la Ley del Estatuto de la Funcidn Pablica, y por lo tanto pue-
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den ser perfectamente aplicadas por los 6rganos administrativos municipales, no es menos
cierto que cada caso debe ser estudiado de manera individual, a los efectos de determinar
mediante un andlisis detenido del caso concreto, si se esta en presencia 0 no de una contra-
diccién con la referida Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

En este sentido, se ha pronunciado recientemente, la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia de la RepUblica Bolivariana de Venezuela, en sentencia N° 414
del 9 de abril de 2008, caso: Instituto Nacional del Menor (INAM), la cual establecié lo si-
guiente:

“Conforme a lo dispuesto en la norma antes transcrita, con la entrada en vigencia de la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica quedaron expresamente derogados, los siguientes
instrumentos legales:

1.- La Ley de Carrera Administrativa del 3 de septiembre de 1970, publicada en la Ga-
ceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.428 Extraordinario de fecha 4 de septiembre
de 1970, reformada por el Decreto N° 914 del 13 de mayo de 1975, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.745 Extraordinario del 23 de mayo de 1975;

2.- El Decreto N° 211 del 2 de julio de 1974, publicado en la Gaceta Oficial de la Repu-
blica de Venezuela N° 30.438 de fecha 2 de julio de 1974;

3.- El Reglamento sobre Sindicatos de Funcionarios Publicos dictado mediante Decreto
N° 585 del 28 de abril de 1971, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
N° 29.497 del 30 de abril de 1971.

De lo anterior se extrae, que entre las derogatorias expresas establecidas en la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, antes mencionadas, no se encuentra la del Decreto N° 1.879
de fecha 16 de diciembre de 1987, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 33.870 del 18 de ese mismo mes y afio, mediante el cual se declaran de confianza
los cargos del Instituto Nacional del Menor, que por la indole de sus funciones comprenden
actividades de asistencia, proteccion, educacion y tratamiento a los nifios, nifias y adolescen-
tes.

Sin embargo, observa la Sala que la parte in fine de la sefialada Disposicién Derogatoria
Unica establece, con su entrada en vigencia, la derogacion de “cualesquiera otras disposicio-
nes que colidan con la presente Ley’; por lo que en el caso de autos se debe verificar, dentro
del marco de nuestro ordenamiento constitucional y legal, si el Decreto N° 1.879 de fecha 16
de diciembre de 1987, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
33.870 del 18 de ese mismo mes y afio, objeto de examen, contraria 0 no lo dispuesto en la
mencionada Ley”.

2. Derechos: Estabilidad
TSJ-SPA (0626) 21-5-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Maria Altagracia Ariza J. y Maria Carolina Mendez Fuentes vs.
Asamblea Nacional.

La garantia de estabilidad de los funcionarios se alcanza con el
concurso de oposicion que actualmente se encuentra consagrado en
el Texto Constitucional como una exigencia sine qua non para acce-
der a cargos de carrera en condicién de titularidad; por lo que la es-
tabilidad no constituye per se un derecho del cual se es titular, sino
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gue se trata mas bien de una expectativa de derecho de obtener esa
condicion y de mantenerla, siempre que se de fiel cumplimiento a las
exigencias constitucionales y legales requeridas para ello.

Con el propésito de evitar una lesion irreparable o de dificil reparacion en el orden cons-
titucional al ejecutarse una eventual decision anulatoria del acto recurrido, la cual podria
constituir una violacién al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pasa esta Sala a
revisar, en el caso de autos, los requisitos de procedencia de la medida cautelar de amparo
constitucional solicitada.

En tal sentido, debe analizarse, en primer término, el requisito de la presuncion de buen
derecho o fumus boni iuris con el objeto de concretar la existencia de una presuncion grave
de violacién o amenaza de violacion de los derechos constitucionales invocados por la parte
actora como conculcados, para lo cual debera atenderse no a un simple alegato de perjuicio
sino a la efectiva argumentacion y acreditaciéon de hechos concretos que lleven a presumir
seriamente la denunciada transgresion.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la existencia del peligro en la mora o periculum
in mora, éste no requiere de analisis, pues es determinable por la sola verificacion del extre-
mo anterior, segun jurisprudencia de esta Sala; toda vez que la circunstancia de que exista
una presuncion grave de violacion de un derecho o garantia de orden constitucional, o su
limitacion fuera de los parametros permitidos por el Texto Constitucional, habra de conducir
a la preservacion, in limine, de su pleno ejercicio, dada la naturaleza de los intereses debati-
dos en tales casos y el riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable a la parte presun-
tamente afectada en sus derechos.

En el caso bajo andlisis, el aludido amparo cautelar se dirige contra el Concurso de
Oposicion de Cargos ocupados en la Asamblea Nacional, convocado y ejecutado por la Pre-
sidenta de dicho 6rgano, y celebrado, a decir de las recurrentes, los dias 29 y 30 de septiem-
bre de 2007, por haber infringido, en criterio de los apoderados actores, el principio de irre-
troactividad de la ley, los derechos a la igualdad y a la estabilidad laboral, asi como la prohi-
bicion de discriminacion laboral consagrada en el articulo 89 numeral 5 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

En este sentido, apunto la representacién en juicio de las actoras, que el referido Con-
curso implicé: a. La aplicacion retroactiva del Estatuto Funcionarial de la Asamblea Nacional
y su Reglamente; b. Una lesion a la estabilidad laboral de aquéllas, quienes ocuparon, a su
decir, cargos permanentes al servicio de la Asamblea Nacional durante ocho (8) afios; c. Un
trato discriminatorio frente a las recurrentes, por cuanto su situacion era distinta de los con-
cursantes que no habian laborado en el referido organismo.

Al respecto observa esta Sala que los alegatos referidos a la trasgresion de los derechos
a la estabilidad laboral, igualdad y no discriminacién, parten del “status laboral” que los
apoderados actores atribuyen a las recurrentes al afirmar a lo largo del escrito recursivo, que
se trataba de funcionarias con cargos de caracter permanente al servicio de la Asamblea Na-
cional, con derechos adquiridos.

En efecto, afirma la representacion actora lo siguiente:

“(...) la condicién de las recurrentes era, antes de la vigencia de la ley del Estatuto de la
Funcion Publica, la de funcionarias contratadas. Ergo, eran funcionarias de hecho, asimila-
das a los funcionarios de carrera legislativa.
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Posteriormente, a partir del dia 16 de octubre de 2000, tras una serie de evaluaciones esa
relacion funcionarial encubierta se definio en una relacién funcionarial patente mediante el
reconocimiento expreso de su condicion de funcionarias al servicio de la Asamblea Nacio-
nal, con cargos de caracter permanente y con la asuncién de derechos y obligaciones in-
herentes a los cargos que ocupaban y las funciones que desempefiaban, conforme al Manual
de Cargos.” (Resaltado de la parte).

Como puede apreciarse de la cita y, en general, de lo dicho por los propios apoderados
recurrentes, las ciudadanas Maria Altagracia Ariza Jackson y Maria Carolina Méndez Fuen-
tes, aparentemente no ingresaron al 6rgano legislativo mediante concurso sino por contrato,
seguido luego de una serie de evaluaciones internas que, a juicio de aquéllos, se tradujo en un
“reconocimiento” de su condicién de funcionarias al servicio de la Asamblea Nacional, lo
que lleva a presumir que no tenian el caracter de funcionarias publicas de carrera al momento
de celebrarse el concurso cuestionado.

En este sentido, resulta de interés destacar lo dispuesto en el articulo 146 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 146. Los cargos de los érganos de la Administracion Publica son de carrera. Se
exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los contratados y
contratadas, los obreros y obreras al servicio de la Administracion Publica y los demas que
determine la Ley.

El ingreso de los funcionarios publicos y las funcionarias pudblicas a los cargos de carrera
serd por concurso publico, fundamentado en principios de honestidad, idoneidad y eficien-
cia. El ascenso estara sometido a métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y el
traslado, suspension o retiro serd de acuerdo con su desempefio.”

Asimismo, debe la Sala resaltar que la garantia de estabilidad de los funcionarios se al-
canza con el concurso de oposicion que actualmente se encuentra consagrado en el Texto
Constitucional como una exigencia sine qua non para acceder a cargos de carrera en condi-
cidén de titularidad; por lo que la estabilidad no constituye per se un derecho del cual se es
titular, sino que se trata mas bien de una expectativa de derecho de obtener esa condicion y
de mantenerla, siempre que se de fiel cumplimiento a las exigencias constitucionales y lega-
les requeridas para ello.

Por ende, lo expuesto en el escrito libelar y las consideraciones que anteceden, permiten
a esta Sala presumir: (i) que el ingreso de las recurrentes al érgano legislativo nacional no
estuvo precedido de un concurso, por lo que no gozaban del caréacter de funcionarias publicas
de carrera y, (ii) que con la convocatoria y ejecucion del cuestionado concurso publico la
Asamblea Nacional no habria hecho sino dar cumplimiento al Texto Constitucional, permi-
tiendo a las justiciables presentar las evaluaciones correspondientes a fin de optar a los cargos
dentro del seno de la Asamblea, y concediéndoles ademas una ventaja puntual en considera-
cion al tiempo de servicio; todo lo cual impide deducir una presuncién favorable a las actoras
respecto a sus denuncias de violacion a la estabilidad e igualdad y no discriminacién laboral.

Por otra parte y en cuanto concierne al alegato de infraccion del articulo 24 constitucio-
nal, por haberse aplicado retroactivamente, a través del concurso en referencia, el Estatuto
Funcionarial de la Asamblea Nacional y su Reglamento, considera la Sala necesario reiterar
en esta oportunidad, el criterio segun el cual dicha garantia esta referida a la prohibicion de
aplicar una normativa nueva a situaciones de hecho nacidas con anterioridad a su vigencia, de
forma que la disposicion novedosa resulta ineficaz para regular situaciones facticas consoli-
dadas en el pasado, permitiéndose la retroactividad de la norma sélo como defensa o garantia
de la libertad del ciudadano.
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En el caso de autos, la supuesta violacion de la garantia de irretroactividad de la ley, de
acuerdo con los alegatos de la parte accionante, vendria dada por la aplicacion del Estatuto
Funcionarial de la Asamblea Nacional dictado el 26 de diciembre de 2002 y su Reglamento
publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.725 del 13 de
julio de 2007 (que constituyeron la base normativa del aludido concurso), a la situacion juri-
dica que vinculaba a las ciudadanas Maria Altagracia Ariza Jackson y Maria Carolina Mén-
dez Fuentes con la precitada Asamblea; siendo que éstas “habian prestado sus servicios al
extinto Congreso de la Republica como a la Asamblea Nacional, durante un periodo de ocho
afios”.

De tal manera que la invocada violacion del principio de irretroactividad de la ley, pare-
ce venir soportada en una apreciacion de la parte actora, conforme a la cual la situacion exis-
tente entre las recurrentes y el érgano legislativo nacional no podia, en forma alguna, modifi-
carse con posterioridad, en virtud del tiempo en que habian venido desempefiando sus respec-
tivos cargos en el seno de la Asamblea Nacional.

Asi se desprende ademas de lo expuesto en el capitulo referido a la pretension de ampa-
ro cautelar, donde al momento de fundamentar el requisito del fumus boni iuris la representa-
cion actora sostuvo que “a pesar de mantener una permanencia o estatus laboral de personal
fijo al servicio de la Asamblea Nacional, durante ocho (8) afios, con derechos laborales
inmanentes al cargo, el susodicho Concurso (...) vino a concretar la aplicacion retroactiva
del Estatuto (...) y su Reglamento (...) para degradar la condicién laboral de las funciona-
rias”. (Subrayado de las partes).

Visto lo anterior, considera la Sala que el referido argumento de violacion del articulo
24 constitucional, se encuentra soportado en una supuesta inalterabilidad de la relacién exis-
tente entre las recurrentes y el érgano legislativo, que vendria dada, a juicio de la parte actora,
por el hecho de que su situacion dentro de la Asamblea Nacional implicaba un “status de
personal fijo” que impedia a aquélla conminarlas a participar en el concurso para permanecer
€en sus respectivos cargos.

Siendo ello asi, resulta necesario reiterar lo expuesto en parrafos precedentes en torno a
que:

1. Las ciudadanas Maria Altagracia Ariza Jackson y Maria Carolina Méndez Fuentes,
aparentemente no tenian el caracter de funcionarias pablicas de carrera al momento de cele-
brarse el cuestionado concurso. Determinar lo contrario ameritaria una confrontacion proba-
toria ajena a la naturaleza del amparo cautelar, referido Unica y exclusivamente al anélisis de
violaciones de indole constitucional tan evidentes, que del examen previo de los alegatos y
documentos que obren en el expediente surja en el juez la conviccion de que existe una pre-
suncién grave de violacion o amenaza de violacion a derechos de ese rango.

2. Es el propio Texto Constitucional el que consagra el ingreso a la carrera mediante
concurso, encontrandose supeditada la garantia de estabilidad a dicha forma de ingreso.

Por las razones que anteceden, se desestima la denuncia de violacion del principio de
irretroactividad de la ley. Asi se declara.

En virtud de lo expuesto, concluye esta Sala que no existen en autos elementos que
permitan dar por satisfecho el requisito referido a la presuncién de buen derecho, circunstan-
cia que lleva a declarar la improcedencia del amparo cautelar incoado. Asi se decide.
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3. Funcionarios jubilados: Reingreso a la funcién pablica
TSJ-SPA (0588) 14-5-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Rafael N. Saez Alvarez vs. Contraloria General de la Republica.

La prohibicion del reingreso de los funcionarios jubilados por la
Administracion Publica es absoluta frente a los cargos de carrera 'y
no asi frente a los que no son de esta categoria.

Véase 173 Pagina de esta Revista

4. Responsabilidad Administrativa: Sanciones accesorias
TSJ-SPA (0492) 24-4-2008
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa

Caso: Gerardo William Méndez Guerrero vs. Contraloria General de la
Republica.

Conforme a la potestad que le fue otorgada por el articulo 105 de
la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del Sis-
tema Nacional de Control Fiscal, el Contralor esta facultado para
que de manera exclusiva y excluyente, de acuerdo a la entidad o gra-
vedad del asunto y “...sin que medie ningun otro procedimiento...”
imponga las sanciones accesorias de suspension del ejercicio de car-
go, destitucion e inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas
a aquellas personas que les fue declarada su responsabilidad admi-
nistrativa en virtud de un procedimiento administrativo.

Con el propésito de evitar una lesion irreparable o de dificil reparacion en el orden cons-
titucional al ejecutarse una eventual decision anulatoria del acto recurrido, pudiendo ello
constituir un atentado al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; pasa esta Sala a
revisar los requisitos de procedencia de la medida cautelar de amparo constitucional solicita-
da por el actor.

En tal sentido, debe analizarse el fumus boni iuris, con el objeto de concretar la presun-
cion grave de violacién o amenazas de violacion del derecho o derechos constitucionales
alegados por la parte quejosa, para lo cual es necesario no un simple alegato de perjuicio,
sino la argumentacion y la acreditacion de hechos concretos de los cuales nazca la conviccion
de violacion a los derechos constitucionales del accionante. En cuanto al periculum in mora,
se reitera que en estos casos es determinable por la sola verificacion del extremo anterior,
pues la circunstancia de que exista una presuncion grave de violacion de un derecho de or-
den constitucional o su limitacidn fuera de los pardmetros permitidos en el Texto Fundamen-
tal, conduce a la conviccion de que por la naturaleza de los intereses debatidos debe preser-
varse in limine su ejercicio pleno, ante el riesgo inminente de causar un perjuicio irreparable
en la definitiva a la parte que alega la violacion.

Denuncia el recurrente en el presente caso, que la resolucion recurrida lesiona sus dere-
chos constitucionales a la defensa y al debido proceso, al libre desenvolvimiento de la perso-
nalidad y *“...a la funcién publica y la carrera administrativa...”, en razén de lo cual solicité
que fuese decretado mandamiento de amparo constitucional sobre los mismos.
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1. Con relacién a la pretendida violacién del derecho a la defensa y al debido proceso
arguyo el recurrente que la Administracion dicto el acto “in audita parte™, sin mediar proce-
dimiento, como inconstitucionalmente establece el articulo 105 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Respecto a la aplicacion por parte del Contralor General de la Republica de las sancio-
nes previstas en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal, esta Sala ha sefialado lo siguiente:

... la imposicién de las sanciones disciplinarias a que se refiere la nombrada disposicion,
requiere como Unico presupuesto la declaratoria de responsabilidad administrativa. Es de-
cir, dichas sanciones, aparte de la pecuniaria, son consecuencias juridicas que, segin la
Ley, derivan de la declaratoria de responsabilidad administrativa, ‘sin que medie ningun
otro procedimiento’, porque se erigen como actos-consecuencias, que resultan de un proce-
dimiento o iter previo, preparatorio y necesario para su aplicacion, el de la determinacién
de la responsabilidad administrativa, que es en el que se comprueba el ilicito administrativo
y se determina dicha responsabilidad.

Asi que, iniciar un nuevo procedimiento administrativo para la imposicién de las sanciones
que nos ocupan seria un contrasentido, pues ademds de que se iniciaria con base en los mis-
mos hechos, se desnaturalizaria el tratamiento de la sancién como consecuencia de la decla-
ratoria de responsabilidad.

En tal sentido, las medidas de suspension sin goce de sueldo, destitucion e inhabilitacion a
que se refiere el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal, viene precedida de un procedimiento previo, por
lo que es dable afirmar que la relacion entre la decision de responsabilidad administrativa y
las medidas disciplinarias en cuestion es de causa y efecto; de alli que el procedimiento de
determinacion de responsabilidad administrativa es el procedimiento que motiva las sancio-
nes disciplinarias previstas en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.” (Sentencia N° 868 del 21 de ju-
lio de 2004).

En el caso que nos ocupa se observa que el Contralor General de la Republica en el
acto administrativo impugnado, por el cual impuso al recurrente la sancién de inhabilita-
cién para el ejercicio de funciones publicas por el periodo de dos (2) afios, actuo, en prin-
cipio, conforme a la potestad que le fue otorgada por el articulo 105 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, el cual lo
faculta para que de manera exclusiva y excluyente, de acuerdo a la entidad o gravedad del
asunto y “...sin que medie ningun otro procedimiento...” imponga las sanciones accesorias
de suspensidn del ejercicio de cargo, destitucién e inhabilitacion para el ejercicio de fun-
ciones publicas a aquellas personas que, como el actor, les fue declarada su responsabili-
dad administrativa en virtud de un procedimiento administrativo, conforme lo sefiala ex-
presamente el accionante en su recurso. (Vid. Sentencia N° 01327 de fecha 25 de julio de
2007, caso: José Goncalvez Moreno)

Por tal razon, considera la Sala que del examen preliminar de las actuaciones no se
desprende la violacion al recurrente de su derecho a la de defensa y al debido proceso, por
cuanto la Administracién procedi6, en principio, conforme al procedimiento legalmente
establecido del cual formo parte el recurrente. Asi se declara.

2. En lo que respecta al denunciado atropello del derecho al libre desenvolvimiento de
la personalidad, alegé el actor en su libelo:
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“(...)El acto del Contralor General de la Republica, aqui impugnado, aborta el desarrollo y
desenvolvimiento de mi personalidad, es decir, mi libertad para llegar a ocupar cargos pu-
blicos y de eleccion popular a los que aspiro, como en concreto lo hago como precandidato
a la Gobernacidn del Estado Tachira para las proximas elecciones. Ademas, es notorio que
coarta, violentamente, el trazado de mi vida profesional y como hombre al servicio de los in-
tereses de mi Estado y me expone al desprecio publico. (...)”

Para la Sala, el hecho de que el acto administrativo impugnado le haya impuesto al recu-
rrente la sancidn de inhabilitacion para el ejercicio de las funciones puablicas por un periodo
de dos (2) afios, no es mas que el efecto de aplicar una prevision legal vigente en nuestro
ordenamiento juridico, que necesariamente debe ser acatada por el rgano contralor, en virtud
de la gravedad de la irregularidad cometida, la cual ocasiond la declaratoria de la responsabi-
lidad administrativa, razon por la que resulta infundado el presente alegato. Asi se declara.

3. Finalmente, el recurrente denuncid la supuesta violacion de su derecho constitucional
“...a la funcién pablica y carrera administrativa...”, como sigue:

“(...)esta actitud del Contralor General de la Republica lesiona directamente el contenido
del articulo 145 de la Constitucién que establece:

‘Los funcionarios publicos y funcionarias publicas estan a servicio del Estado y no de par-
cialidad alguna. Su nombramiento y remocion no podran estar determinados por la afilia-
cion u orientacion politica...”.

La Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal en el articulo 25 sefiala los principios que regiran el Sistema Nacional de Control
Fiscal, y en el punto 2 se establece con toda rotundidad ‘el apoliticismo partidista de la ges-
tion fiscalizadora en todos los estratos y niveles del control fiscal’. Abortar estos derechos a
través del abuso de poder, como el caso presente, es un atentado ilegitimo a la normalidad
institucional.”

De los alegatos expuestos se evidencia que el actor se limité a invocar la presunta viola-
cidén de su derecho ““...a la funcién pablica y carrera administrativa...”, y asomé la idea de
que la sancion que le fuera impuesta estuvo relacionada con su ideologia politica, no obstan-
te, no concretd en qué consistié la denunciada violacion, ni por qué tenia un matiz politico.

Ademas, cabe reiterar respecto al pretendido atropello, que el acto impugnado fue dicta-
do en ejercicio de la potestad sancionatoria del Contralor General de la Republica, con arre-
glo a la normativa aplicable, y por tal razén, debe la Sala desestimar la denunciada violacion
constitucional. Asi se declara.

TSJ-SPA (0742) 19-6-2008
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Sergio Octavio Pérez Moreno vs. Contraloria General de la Repu-
blica.

Corresponde a esta Sala pronunciarse acerca del recurso contencioso administrativo de
nulidad interpuesto y, en tal sentido, debe sefialarse que en el escrito recursivo se imputa a la
Resolucion emanada del Contralor General de la Republica la violacion del derecho a la
defensa y al debido proceso del accionante por cuanto “no tuvo oportunidad de defensa,
acceso y control del procedimiento mediante el cual le fue impuesta la sancién de inhabilita-
cion para el ejercicio de funciones publicas”.

Al respecto, se observa que en forma reiterada esta Sala ha sostenido que el debido pro-
ceso previsto en el articulo 49 del Texto Fundamental, dentro del cual se encuentran conteni-
dos -entre otros- el derecho a la defensa (numeral 1), es un derecho aplicable a todas las
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actuaciones judiciales y administrativas, teniendo su fundamento en el principio de igualdad
ante la Ley, en funcion del cual las partes deben tener las mismas oportunidades, tanto en la
defensa de sus respectivos derechos como en la produccion de las pruebas destinadas a acre-
ditarlos.

Asimismo, se ha precisado que se trata de un derecho complejo que encierra dentro de
si, un conjunto de garantias que se traducen en una diversidad de derechos para el procesado,
entre los que figuran, el derecho a acceder a la justicia, a ser oido, a ejercer los recursos le-
galmente establecidos, a que la decision sea adoptada por un drgano competente, indepen-
diente e imparcial, a obtener una resolucion de fondo fundada en derecho, a un proceso sin
dilaciones indebidas, a la ejecucion de las decisiones, entre otros, que se vienen configurando
a través de la jurisprudencia. Todos estos derechos se desprenden de la interpretacion de los
ocho numerales que consagra el articulo 49 de la Carta Fundamental. (Vid. Sentencia N°
1.976 del 5 de diciembre de 2007, caso Rosalba Gil Pacheco contra Contralor General de la
Republica).

Ahora bien, el accionante imputa al Contralor General de la Republica la violacion de
tales derechos por cuanto no le notifico la apertura del procedimiento dirigido a la imposicion
de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas, a fin de defenderse y
ejercer control sobre dicho procedimiento.

A fin de resolver la mencionada denuncia, debe advertirse que tanto el articulo 122 de
la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica de 1995, como en la actualidad el
articulo 105 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, permiten al Contralor General de la Republica acordar las san-
ciones alli previstas “de manera exclusiva y excluyente, sin que medie ningin otro procedi-
miento”, como consecuencia de la responsabilidad administrativa declarada por el 6rgano
competente, previa sustanciacion del procedimiento establecido en la ley para la determina-
cion de dicha responsabilidad, sin que sea necesaria la apertura de un nuevo procedimiento.

En este sentido debe sefialarse que de la revision del expediente administrativo relacio-
nado con el presente caso, se observa que mediante auto de fecha 2 de diciembre de 2004,
suscrito por la Directora General (E) de la Direccién General de Auditoria Interna del Institu-
to Venezolano de los Seguros Sociales, se declaré firme el acto mediante el cual se determiné
la responsabilidad administrativa del recurrente Sergio Octavio Pérez Moreno al haber venci-
do el lapso para la interposicion del recurso de reconsideracion contra la referida decision.
(Folio 29 del expediente administrativo).

Asimismo, consta oficio N° DGAI-DPE 1668 de fecha 16 de agosto de 2005, suscrito
por la Directora General (E) de la Direccion General de Auditoria Interna del Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, anexo al cual remiti6 al Contralor General de la Re-
publica “Auto Decisorio de: Responsabilidad Administrativa y del Recurso de Reconside-
racion de fechas 21-10-04 y 17-06-05 (...) recaidos en el Expediente N° 98, sustanciado
por la Divisién de Procedimientos Especiales (anteriormente Averiguaciones Administrati-
vas), adscrita a la Direccion General de Auditoria Interna del 1.V.S.S., con ocasion de
irregularidades administrativas ocurridas en el centro Ambulatorio “DRA. BELGICA
TOVAR DE HERRERA”, en Tocuyito, Edo. Carabobo, dependencia del Instituto (...). En
el primer Auto se declara Responsabilidad Administrativa sobre los ciudadanos SERGIO
OCTAVIO PEREZ MORENO y LAURA ROSA BARRIOS ACOSTA (...) estamos remi-
tiendo Auto que declard firmeza de Responsabilidad Administrativa (...)”. (Folio 27 del
expediente administrativo).



240 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

De lo anterior se desprende que en el presente caso fue declarada la responsabilidad
administrativa del accionante por la Directora General de la Direccion General de Auditoria
Interna del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, y una vez firme dicho acto, el Con-
tralor General de la Republica impuso la sancién de inhabilitacién aqui cuestionada.

A los fines de analizar si con su actuacion dicho funcionario viol6 el derecho a la defen-
sa del recurrente, debe atenderse a lo dispuesto en el articulo 122 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica del afio 1995, el cual reza lo siguiente:

“Articulo 122. Una vez firme la decision de responsabilidad en via administrativa y sin
perjuicio del recurso jurisdiccional que pueda interponerse contra esa decision, la Contraloria
remitird el auto correspondiente y demas documentos al organismo donde ocurrieron los
hechos irregulares o en el cual esté prestando servicios el funcionario, para que la méxima
autoridad jerarquica, en el término de treinta (30) dias continuos, le imponga, sin otro proce-
dimiento, la sancién de destitucion.

El Contralor General de la Republica o la maxima autoridad del respectivo organismo,
de acuerdo a la gravedad de la falta y al monto de los perjuicios causados, podra imponer,
ademas, la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica por un periodo no mayor de
tres (3) afios.

Si el declarado responsable, se ha separado de la funcién publica, el Contralor podra
aplicar la sancidn de inhabilitacion, hasta por un periodo igual al sefialado en este Articulo.

La decisién que imponga la inhabilitacién también serd remitida a la Oficina Central de
Personal de la Presidencia de la Republica para que surta los efectos correspondientes y sea
incorporada al expediente respectivo en el registro que dicha Oficina llevara de los funciona-
rios y empleados publicos a que se contrae el Articulo 84 de esta Ley.”

Igualmente, resulta oportuno referirse a lo previsto en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal en su articulo 105, el cual
dispone:

“Articulo 105. La declaratoria de responsabilidad administrativa, de conformidad con lo
previsto en los articulos 91 y 92 de esta Ley, serd sancionada con la multa prevista en el
articulo 94, de acuerdo con la gravedad de la falta y el monto de los perjuicios que se hubie-
ren causado.

Correspondera al Contralor General de la Republica de manera exclusiva y excluyente,
sin que medie ningln otro procedimiento, acordar en atencion a la entidad del ilicito cometi-
do, la suspension del ejercicio del cargo sin goce de sueldo por un periodo no mayor de vein-
ticuatro (24) meses 0 la destitucion del declarado responsable, cuya ejecucion quedara a
cargo de la méaxima autoridad; e imponer, atendiendo la gravedad de la irregularidad cometi-
da, su inhabilitacion para el ejercicio de funciones puablicas hasta por un maximo de quince
(15) afios, en cuyo caso debera remitir la informacién pertinente a la dependencia responsable
de la administracién de los recursos humanos del ente u organismo en el que ocurrieron los
hechos para que realice los tramites pertinentes.

(Omissis)”.

De las normas transcritas, constata este Alto Tribunal que el Contralor General de la
Republica si se encontraba facultado para dictar el acto recurrido, sin que mediara ningln
otro procedimiento, por cuanto la Resolucién impugnada tuvo como fundamento la declarato-
ria de responsabilidad administrativa, decisién previa para la cual fue abierto y tramitado un
procedimiento, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 115 y siguientes de la hoy derogada
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Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, vigente para la fecha de inicio de la
averiguacion administrativa. Lo anterior lleva a la Sala a desechar el alegato de violacion del
derecho a la defensa y al debido proceso denunciado por el accionante. Asi se decide.

Corresponde ahora determinar si, como lo sostiene el recurrente, el acto impugnado
resulta violatorio del derecho a la defensa y al debido proceso, al contrariar lo dispuesto en
el numeral 7 del articulo 49 Constitucional, por haberse aplicado dos (2) sanciones por una
misma actividad, a saber, una multa y la inhabilitacién para el ejercicio de funciones publi-
cas.

Al respecto, esta Sala ratifica que las sanciones previstas en el articulo 105 de la Ley
Orgaénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
anteriormente tipificadas en el articulo 122 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Republica de 1995, “son consecuencias juridicas que, segun la Ley, derivan de la declara-
toria de responsabilidad administrativa, ‘sin que medie ningln otro procedimiento’, porque se
erigen como actos-consecuencias, que resultan de un procedimiento o iter previo, preparato-
rio y necesario para su aplicacion, el de la determinacion de la responsabilidad administrati-
va, que es en el que se comprueba el ilicito administrativo y se determina dicha responsabili-
dad.” (Vid., entre otras, Sentencias N° 868 del 21 de julio de 2004 y 1.234 del 17 de mayo de
2006).

Asi, en el presente caso debe concluirse que tanto la Direccién de Auditoria Interna del
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales al imponer la multa por la cantidad de Bs.
910.200,00, como el Contralor General de la Republica al sancionar al recurrente con la
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por un periodo de dos (2) afios, actua-
ron conforme a una expresa potestad otorgada por el ordenamiento juridico, en funcion de la
cual, por una parte, perfectamente pueden concurrir ambas sanciones y, por la otra, no se
requiere de un nuevo procedimiento para aplicar la segunda de ellas.

En consecuencia, la aplicacion de las analizadas sanciones para el mismo supuesto no
supone violacion alguna al derecho o garantia del “non bis in idem”, por lo que se desestima
la denuncia del recurrente sobre ese aspecto. Asi se declara.

Con relacion al vicio de falso supuesto de hecho denunciado debe la Sala una vez mas
reiterar que éste se patentiza de dos maneras, a saber: cuando la Administracién, al dictar un
acto administrativo, fundamenta su decision en hechos inexistentes, falsos o no relacionados
con el o los asuntos objeto de decisién, incurriendo asi en falso supuesto de hecho. Por el
contrario, cuando los hechos que dan origen a la decision administrativa existen, se corres-
ponden con lo acontecido y son verdaderos, pero la Administracion al dictar el acto los sub-
sume en una norma errénea o inexistente en el universo normativo para fundamentar su deci-
sion, lo cual incide decisivamente en la esfera de los derechos subjetivos del administrado, se
esta en presencia de un falso supuesto de derecho que acarrearia la anulabilidad del acto.

Expuesto lo anterior, debe sefialarse que la representacion judicial del recurrente denun-
cia la existencia del apuntado vicio, indicando Unicamente que “[e]n el caso concreto el Ciu-
dadano Contralor General de la Republica al sancionar el acto cuestionado, incurre en este
vicio”.

Ahora bien, la generalidad e imprecision con la que fue planteada la denuncia en cues-
tion impide precisar como el Contralor General de la Republica al dictar el acto cuestionado

fundamentd su decisién en hechos inexistentes, falsos o no relacionados con el o los asuntos
objeto de decision, lo que obliga a la Sala a desechar la denuncia. Asi se decide.
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Analizadas las anteriores denuncias, debe la Sala decidir acerca del alegato de desvia-
cion de poder en el cual afirma el accionante incurrié el Contralor General de la Republica al
dictar la Resolucion impugnada por ser “(...) manifiestamente incompetente y discrecional
en la toma de decisiones, pues no estaba facultado por la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica vigente para el momento [en] que ocurrieron los hechos objeto de la
investigacion.”

Al respecto, se observa que la jurisprudencia de esta Sala ha definido la desviacion de
poder como aquel vicio en que incurre la autoridad administrativa cuando, si bien ha respeta-
do las formalidades externas para la emision del acto, no ha atendido a la finalidad que habi-
lita el ejercicio de la potestad publica. En tal sentido, se ha precisado que se trata de un vicio
de estricta legalidad que supone el control del cumplimiento del fin que sefiala la correspon-
diente norma habilitante. No se examina, por consiguiente, la moralidad del funcionario o de
la Administracion, sino la legalidad que debe enmarcar toda actuacién administrativa con-
forme a los principios ordenadores de nuestro sistema de derecho. (Vid. Sentencia N° 1.383
del 1° de agosto de 2007, caso: Reyes Marianela Morales de Silva contra Contralor General
de la Republica).

Con relacion a la prueba del alegado vicio, se requiere de una investigacion profunda
basada en los hechos concretos que revelan las verdaderas intenciones que dieron lugar al
acto administrativo dictado por el funcionario competente, de manera que no basta la simple
manifestacion hecha por el accionante sobre la supuesta desviacion de poder (Vid. Sentencia
N° 1.448 12 de julio de 2001 caso: Mercedes Arcadia Montilla contra Consejo de la Judica-
tura).

Ahora bien, la aplicacion de la anterior doctrina al caso concreto conduce necesariamen-
te a desechar el referido alegato, toda vez que como se ha apuntado, no basta la simple mani-
festacion hecha sobre la supuesta desviacion de poder. Adicionalmente, debe sefialarse que
aun cuando la representacion judicial denunci6 el vicio de “desviacion de poder”, de la lectu-
ra del escrito recursivo se desprende que baso su apreciacién en consideraciones alusivas a la
competencia o no del funcionario actuante, la cual como se indic6é anteriormente, si se en-
cuentra atribuida al Contralor General de la Republica. Ello asi, se desestima el alegato por
infundado. Asi se declara.

Finalmente, corresponde a la Sala pronunciarse acerca del vicio de aplicacion retroacti-
va de la norma contenida en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, retroactividad que en el entender de la
parte accionante se manifiesta al haber aplicado la referida disposicion legal “(...) vigente a
partir 1° de enero de 2002 a situaciones o hechos que ocurrieron en el afio 1998 (...)”.

En cuanto a la aplicacion retroactiva de la Ley cabe advertir que el principio de irre-
troactividad excluye la aplicacion de normas desfavorables e implica que la norma sanciona-
dora sélo surta eficacia para situaciones ocurridas con posterioridad a su vigencia.

El articulo 105 del mencionado texto legal autoriza al Contralor General de la Republica
para imponer la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas hasta por un
maximo de quince (15) afios, en tanto que el articulo 122 de la Ley Orgéanica de la Contralo-
ria General de la Republica establecia el limite maximo de la referida sancién en tres (3)
afios. Ello asi, corresponde determinar si, en el presente caso, se aplicé retroactivamente una
norma desfavorable al recurrente. Para ello debe atenderse a lo sefialado en el acto mediante
el cual se impuso la sancién de inhabilitacién para el ejercicio de funciones publicas, la cual
es del tenor siguiente:
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“CONSIDERANDO

Que el articulo 122 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, esta-
blecia: ‘El Contralor General de la Republica o la maxima autoridad del respectivo organis-
mo de acuerdo a la gravedad de la falta y al monto de los perjuicios causados, podra imponer,
ademas, la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién pablica por un periodo no mayor de
tres (3) afios’.

CONSIDERANDO

Que el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, vigente a partir del 1° de enero de 2002, establece que:
‘... Correspondera al Contralor General de la Republica de manera exclusiva y excluyente,
sin que medie ningln otro procedimiento, acordar en atencion a la entidad del ilicito cometi-
do, la suspension del ejercicio del cargo sin goce de sueldo por un periodo no mayor de vein-
ticuatro (24) meses o la destitucion del declarado responsable (...) e imponer, atendiendo a la
gravedad de la irregularidad cometida, su inhabilitacion para el ejercicio de funciones publi-
cas hasta por un maximo de quince (15) afios...’

CONSIDERANDO

Que mediante auto decisorio de fecha 21 de octubre de 2004 (...) se declard la respon-
sabilidad administrativa del ciudadano SERGIO OCTAVIO PEREZ MORENO (...) incu-
rriendo con su conducta ya descrita (...) en los supuestos de hecho generadores de responsa-
bilidad administrativa preceptuados en el articulo 113, numerales 1 y 3 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica. Tipificacion juridica que permanece en la nueva Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal
en los numerales 1y 21 del articulo 91.

RESUELVE

De conformidad con lo establecido en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contralo-
ria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, vigente a partir del 1°
de enero de 2002, en concordancia con lo previsto en el articulo 122 de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General de la Republica derogada, imponer al ciudadano SERGIO OCTAVIO
PEREZ MORENO (...) la sancién de inhabilitacion para el ejercicio de funciones plblicas
por un periodo de dos (02) afios, contados a partir de la presente Resolucion”. (Destacado de
la Resolucion citada).

De lo anterior resulta claro para la Sala, que la sancién de inhabilitacién fue impuesta
por el lapso de dos (2) afios y con fundamento en el articulo 122 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica aplicable ratione temporis. Sobre la base de lo expuesto,
mal puede denunciarse que el Contralor General de la Republica incurrié en violacion del
principio de irretroactividad de la ley sancionatoria al dictar el acto impugnado, motivo por el
cual se desestima el alegato esgrimido por la representacion judicial del recurrente. Asi se
decide.

TSJ-SPA (0642) 22-5-2008
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Controversia administrativa en el Municipio Rio Negro del Estado
Amazonas.
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El Contralor General de la Republica es el ente encargado de im-
poner la sancién de inhabilitacién, al tiempo que se prevé como Gnico
presupuesto necesario para acordar dicha sancion la previa declara-
toria de responsabilidad administrativa del funcionario, la cual se
obtiene luego de la sustanciacion de un procedimiento administrativo
en el cual deberan l6gicamente respetarse las garantias constitucio-
nales del administrado.

Tal como se desprende de la parte narrativa de la presente decision, el accionante pre-
tende se decrete medida cautelar innominada con la finalidad de que sean inhabilitados pre-
ventivamente los ciudadanos Luis Alirio Avaristo, asi como Mirla Escobar de Da Silva y
Jorge Ldpez. El primero de ellos, en su caracter de Alcalde del Municipio Rio Negro y los
segundos como concejales de la Camara Municipal del referido ente politico territorial.
Igualmente, solicita que por esta via se ““...declare al ciudadano Richart Camico, antes iden-
tificado, como Alcalde interino del Municipio Rio Negro...” (sic).

Fundamento lo anterior, en la dualidad de funciones que estaria presentandose en rela-
cidn a la persona llamada a ejercer el cargo de Alcalde Interino de dicho Municipio, asi como
a los supuestos actos fraudulentos que el ciudadano Luis Alirio Avaristo, estaria cometiendo
en complicidad con los referidos concejales.

Ahora bien, en cuanto a la procedencia de la pretension cautelar formulada en tales tér-
minos, debe la Sala realizar algunas consideraciones respecto al procedimiento previsto en la
ley para la declaratoria de inhabilitacion de los funcionarios publicos en general.

De esta forma se aprecia, que el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria Gene-
ral de la Republica y del Sistema Nacional del Control Fiscal, vigente a partir del 1° de enero
de 2002, consagra como atribucion del Contralor General de la Republica, la atinente a la
imposicion de sanciones administrativas, tales como, las inhabilitaciones de los funcionarios
por los periodos ahi establecidos.

Respecto al ejercicio de dicha atribucién ha interpretado la Sala en jurisprudencia sobre
el tema lo siguiente:

“...la imposicién de las sanciones disciplinarias a que se refiere la nombrada disposicién
[articulo 105 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Na-
cional del Control Fiscal], requiere como Unico presupuesto la declaratoria de responsabili-
dad administrativa.

Es decir, dichas sanciones, aparte de la pecuniaria, son consecuencias juridicas que, segun
la Ley, derivan de la declaratoria de responsabilidad administrativa, ‘sin que medie ningin
otro procedimiento’, porque se erigen como actos-consecuencias, que resultan de un proce-
dimiento o iter previo, preparatorio y necesario para su aplicacion, el de la determinacién
de la responsabilidad administrativa, que es en el que se comprueba el ilicito administrativo
y se determina dicha responsabilidad.

Asi que, iniciar un nuevo procedimiento administrativo para la imposicién de las sanciones
que nos ocupan seria un contrasentido, pues ademas de que se iniciaria con base en los mis-
mos hechos, se desnaturalizaria el tratamiento de la sancién como consecuencia de la decla-
ratoria de responsabilidad.

En tal sentido, las medidas de suspension sin goce de sueldo, destitucion e inhabilitacion a
que se refiere el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal, viene precedida de un procedimiento previo, por
lo que es dable afirmar que la relacion entre la decision de responsabilidad administrativa y
las medidas disciplinarias en cuestion es de causa y efecto; de alli que el procedimiento de
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determinacion de responsabilidad administrativa es el procedimiento que motiva las sancio-
nes disciplinarias previstas en el articulo 105 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal...”. (Sentencia N° 00868 del 21 de
julio de 2004).

Como puede apreciarse de la anterior trascripcion, el Contralor General de la Republica
es el ente encargado de imponer la sancion de inhabilitacion, al tiempo que se prevé como
Unico presupuesto necesario para acordar dicha sancion la previa declaratoria de responsabi-
lidad administrativa del funcionario, la cual se obtiene luego de la sustanciacion de un proce-
dimiento administrativo en el cual deberan ldgicamente respetarse las garantias constitucio-
nales del administrado.






Comentarios Jurisprudenciales

LA SALA CONSTITUCIONAL COMO PODER CONSTITUYENTE:
LA MODIFICACION DE LA FORMA FEDERAL DEL ESTADO Y
DEL SISTEMA CONSTITUCIONAL DE

DIVISION TERRITORIAL DEL PODER PUBLICO

Allan R. Brewer-Carias

Resumen: En este comentario se analiza la sentencia de la sala Constitucio-
nal de 15-04-08 en la cual al interpretar el articulo 164,10 de la Constitu-
cion, concluyé modificando su contenido, convirtiendo la competencia exclu-
siva que tienen los Estados en materia de conservacion, administracion y
mantenimiento de la infraestructura nacional de vialidad y transporte, en una
competencia concurrente con el Poder Nacional, que este puede incluso in-
tervenir y ““reasumir.”

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de nuevo, y con la impunidad
que le garantiza el ser el mas alto Tribunal de la Republica y “méximo y Ultimo intérprete de
la Constitucion” (art. 335), ha usurpado la voluntad popular y el poder constituyente que
corresponde al pueblo, y ha “modificado” la Constitucion, cambiando la forma federal del
Estado, al trastocar el sistema de distribucion territorial de competencias entre el Poder Na-
cional y los Estados de la federacion en materia de infraestructura para la circulacién y trans-
porte, “nacionalizando”(centralizando), contra lo que expresamente dispone la Constitucion,
competencias atribuidas en forma exclusiva a los Estados.

El articulo 164,10 de la Constitucién asigna competencia exclusiva a los Estados, en
materia de “La conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas
nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinacion con el Poder
Nacional.” Sin embargo, la Sala Constitucional, en sentencia N° 565 de 15 de abril de 2008,
dictada con motivo de decidir un recurso auténomo de interpretacion de dicho articulo for-
mulado por el Procurador General de la Republica, pura y simplemente “modific6” el conte-
nido de esta norma constitucional y dispuso, como interpretacion vinculante de la misma, que
esa “competencia exclusiva” no es tal competencia exclusiva, sino una competencia concu-
rrente y que, incluso, el Poder Nacional podia revertir a su favor la materia “descentralizada”
eliminando toda competencia de los Estados.

La Sala Constitucional, en efecto, decidié que la Administracion Nacional “en ejercicio
de la potestad de coordinacidn pueda asumir directamente la conservacién, administracion y
el aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuer-
tos de uso comercial,”, y que “corresponde al Ejecutivo Nacional por érgano del Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros, decretar la intervencion para asumir la prestacién

1  Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional , N° 565 , caso Procuradora General de la Replbli-
ca, recurso de interpretacion del articulo 164.10 de la Constitucion de 1999 de fecha 15 de Abril de
2008, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/565-150408-07-1108.htm
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de servicios y bienes de las carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aero-
puertos de uso comercial,” en aquellos casos que la prestacion del servicio “por parte de los
Estados es deficiente o inexistente.”

Esa decision del Juez Constitucional, més que una “interpretacion” de la Constitucion lo
que contiene es una ilegitima “mutacion” de la misma, que responde a la tendencia centrali-
zante del régimen autoritario al cual sirve la Sala, y que constituye una usurpacion de la
soberania popular a quien esté reservado el poder constituyente.

I. EL SISTEMA DE D!STRIBUCION DE COMPETENCIAS DEL PODER PUBLICO
EN LA “FEDERACION DESCENTRALIZA” VENEZOLANA

Conforme se declara en el articulo 4 de la Constitucion de 1999, “la Republica Boliva-
riana de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los términos consagrados en esta
Constitucion, y se rige por los principios de integridad territorial, cooperacién, solidaridad,
concurrencia y corresponsabilidad.” Sin embargo, dicha declaracidn, en realidad, encubre un
Estado federal centralizado, ya que la misma se contradice en muchas regulaciones que esta-
blece la propia Constitucion.”

Pero en todo caso, y a pesar de esas contradicciones, en la conformacion del Estado con
forma federal, se puede identificar al menos un ndcleo esencial de la misma en la Constitu-
cién, que es expreso y que no puede cambiarse sino mediante una reforma constitucional, el
cual se refiere, precisamente, al sistema de “distribucion” del Poder Publico que regula el
articulo 136 “entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el Poder Nacional,” el cual se
materializa en la distribucion de una serie de competencias entre los tres niveles territoriales.

Esa asignacién de competencias, ciertamente tiene un acentuado deshalance, primero,
por el conjunto de competencias que se asignan a favor del Poder Nacional (articulo 156) v,
segundo, por las que se asignan a favor del Poder Municipal (articulos 178, 179), las cuales,
comparadas con las competencias que se asignan al Poder Estatal, en cambio, muestran una
lista bien exigua (articulo 164). En efecto, esta distribucion de competencias ademas de refe-
rirse a atribuciones asignadas a los 6rganos de los tres niveles territoriales, enumera las mate-
rias sobre las cuales se ejercen esas atribuciones en los tres niveles territoriales.?

En esta forma, el articulo 156 de la Constitucion enumera como de la “competencia del
Poder Pdblico Nacional...” un conjunto de materias, muchas de las cuales son de caracter
exclusivo, como por ejemplo, la relativa a “La politica y la actuacion internacional de la
Republica” (arts. 156,1; 152; 154); y otras de caracter concurrente con otros niveles territo-

2 Véase nuestros estudios sobre el tema, elaborados apenas la Constitucion fue sancionada:
Allan R. Brewer-Carias, Federalismo y Municipalismo en la Constitucion de 1999 (Alcance de una
reforma insuficiente y regresiva), Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristobal 2001; “El Esta-
do federal descentralizado y la centralizacion de la federacion en Venezuela. Situacion y perspectiva de
una contradiccion constitucional” en Diego Valadés y José Maria Serna de la Garza (Coordinadores),
Federalismo y regionalismo, Universidad Nacional Auténoma de México, Tribunal Superior de Justicia
del Estado de Puebla, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica N° 229, México
2005, pp. 717-750

3 Veéase Allan R. Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el régimen de distribucién de compe-
tencias del Poder Publico en la Constitucion de 1999” en Fernando Parra Aranguren y Armando Rodri-
guez Garcia Editores, Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, con ocasion del Vigésimo Aniversario del Curso
de Especializacion en Derecho Administrativo, Tomo |, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros
Homenaje N° 2, Caracas 2001, pp. 107-136.
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riales. En relacion con los Estados, el articulo 164 de la Constitucién, ademas de un conjunto
de atribuciones, también define unas materias que califica como de la “competencia exclusi-
va de los Estados”, entre las cuales esta, por ejemplo, “la ejecucion, conservacién, adminis-
tracion y aprovechamiento de las vias terrestres estadales” (ord. 9); y la “la conservacion,
administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos
y aeropuertos de uso comercial....” (ord. 10).

En cuanto a los Municipios, en el articulo 178 se regula “la competencia del Municipio”
traducida en un conjunto de materias que son de ejercicio exclusivo s6lo en los aspectos que
estrictamente conciernen a la vida local.

Il. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EXCLUSIVAS EN MA-
TERIA DE INFRAESTRUCTURA

Ahora bien, especificamente, en materia de infraestructura para la circulacion y el trans-
porte, la Constitucién establece el siguiente sistema de distribucion de competencias:

1. Las materias de competencia exclusiva del Poder Nacional

El articulo 156 de la Constitucidn atribuye al Poder nacional en materia de infraestructu-
ra para la circulacién y el transporte, las siguientes competencias exclusivas entre los tres
niveles territoriales:

A. Laordenacion normativa de las obras de infraestructura

Corresponde en forma exclusiva al Poder Nacional regular el sistema normativo de las
obras de infraestructura, para lo cual el articulo 156,19 le asigna competencia para “el esta-
blecimiento, coordinacion y unificacién de normas y procedimientos técnicos para obras de
ingenieria, de arquitectura y de urbanismo.” Ademas, corresponde al Poder Nacional la com-
petencia exclusiva para establecer “el régimen... de los puertos®, aeropuertos y su infraestruc-
tura” (art. 156,26).

B. Las obras publicas nacionales

En materia de obras puablicas, la Constitucién asigna competencia exclusiva al Poder
Nacional, en materia de “obras publicas de interés nacional” (art. 156,20), por lo que la com-
petencia en materia de obras publicas estadales y municipales corresponde, respectivamente,
a los Estados y Municipios.

C. Lavialidad nacional

Conforme al articulo 156,27, corresponde en forma exclusiva al Poder Nacional “el sis-
tema de vialidad y de ferrocarriles nacionales®. Esta norma no reserva al Poder Nacional la
vialidad, sino el sistema (se entiende, nacional) de vialidad nacional. Por ello, los Estados y
Municipios, tienen competencia en materia de vialidad estadal y municipal, sometidos a las
normas establecidas en materia de ingenieria por el Poder Nacional (art. 156,19).

4 Véase Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley General de Puertos en G.O. N°
37.589 del 11 de diciembre de 2002. Decreto N° 1.380 con Fuerza de Ley General de Marinas y Activi-
dades Conexas en G.O. N° 37.321 del 9 de noviembre de 2001. Véase en general, sobre los puertos:
Ricardo Baroni Uzcategui, “Las competencias portuarias a la luz de la Constitucion de 1999” en DOC-
TUM. Revista Maritima Venezolana de Investigacion y Postgrado, Vol. 3, N° 2 (mayo-diciembre).
Caracas, 2000, pp. 191-206.

5 Veéase Decreto N° 1.445, con fuerza de Ley de Sistema de Transporte Ferroviario Nacional en
G.0. N° 37.313 del 30 de octubre de 2001.
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D. El transporte nacional

El articulo 156,26 de la Constitucion atribuye competencia exclusiva al Poder Nacional,
en materia de “El régimen de la navegacion y del transporte aéreo, terrestre®, maritimo fluvial
y lacustre, de caracter nacional...” Ademas, como se dijo, el articulo 156,27, atribuye al Po-
der Nacional competencia en materia de “ferrocarriles nacionales”’.

En consecuencia, también puede haber transporte estadal y municipal, cuyo régimen
compete a Estados y Municipios. Sin embargo, s6lo compete al Poder Nacional “las politicas
nacionales y la legislacion en materia naviera” (art. 156,23), lo que no excluye que pueda
haber politicas estadales y municipales en esa materia.

E. Lacompetencia en materia de legislacion general

De acuerdo con el articulo 156,32, el Poder Nacional ademas de las competencias legis-
lativas que tiene respecto de las materias que se le atribuyen, tiene la competencia exclusiva
general respecto de la legislacion en las “todas las materias de la competencia nacional.”(art.
156,32)

2. Las materias de la competencia exclusiva del poder publico estadal

Al contrario de lo que sucede con el articulo 156 de la Constitucidn relativo a las mate-
rias de la competencia del Poder Nacional (algunas de las cuales son exclusivas y otras no),
el articulo 164 de la Constitucién s6lo regula competencias exclusiva de los Estados, las
cuales sin dejar de ser “exclusivas”, estan reguladas como una exclusividad parcial, pues
otros aspectos de las mismas materias se asignan a otros érganos del Poder Publico.

A. Las obras publicas estadales

Al atribuirse al Poder Nacional competencia exclusiva en materia de obras publicas na-
cionales (art. 156,20), corresponde a los Estados la competencia exclusiva en materia de
obras publicas estadales, con sujecion a las normas sobre ingenieria establecidas por el Poder
nacional (art. 156,19).

B. Lavialidad estadal

El articulo 164,9 de la Constitucion atribuye a los Estados competencia exclusiva en
materia de “La ejecucion, conservacion, administracion y aprovechamiento de las vias terres-
tres estadales”. Estas vias terrestres estadales son “las que conforman la red vial dentro del
territorio de cada Estado, con exclusién de las vias de comunicacion nacionales que se en-
cuentren en el mismo y de las vias urbanas municipales”, tal como las defini6 el articulo 6 del
Reglamento Parcial N° 7 de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transfe-
rencia de Competencias del Poder Pdblico, en materia de vialidad terrestre®; siendo vias de
comunicacion nacionales, “las carreteras que atraviesan un Estado y salgan de sus limites”
(art. 4,1).

6 Véase Decreto N° 1.535 con Fuerza de Ley de Trénsito y Transporte Terrestre en G.O. N°
37.332 del 26 de noviembre de 2001.

7 Veéase Decreto N° 1.445, con fuerza de Ley de Sistema de Transporte Ferroviario Nacional en
G.0. N° 37.313 del 30 de octubre de 2001.

8 Véase en G.0O. N° 35.327 de 28-10-93.
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La precision del &mbito de la materia objeto de esta competencia exclusiva es importan-
te, ya que el articulo 156 asigna al Poder Nacional competencia en cuanto al “sistema de
vialidad y de ferrocarriles nacionales” (ord. 27); y el articulo 178,2 atribuye a los Municipios
competencia en materia de “vialidad urbana”.

C. Laadministracion de la vialidad nacional

Siguiendo la decisién adoptada por la Ley Organica de Descentralizacién, Delimitacion
y Transferencia de Competencias del Poder Publico de 1989° (art. 11,3), que tenia rango
constitucional, ™ el articulo 164,10 de la Constitucion, constitucionalizando esa materia, como
se ha dicho, asigné competencia exclusiva a los Estados, en materia de “La conservacion,
administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales... en coordinacion
con el Poder Nacional.”

Esta competencia, sin embargo, esta sujeta al ejercicio de la competencia nacional en
materia de “sistema de vialidad y ferrocarriles nacionales” (art. 156,27) y ademas, la deben
ejercer los Estados sujetos a “la coordinacién con el Poder Nacional,” que éste debe regular.

D. Administracion de puertos y aeropuertos comerciales

La Constitucion, también siguiendo la politica de descentralizacién de competencias
efectuada a favor de los Estados por el articulo 11,5 de la Ley Organica de Descentralizacion,
Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico de 1989, constitucionaliz6
la prevision legal, e igualmente asign6 competencia exclusiva a los Estados en materia de “la
conservacion, administracion y aprovechamiento de... puertos y aeropuertos de uso comer-
cial, en coordinacion con el Poder Nacional™ (art. 164,10).

En esta materia, sin embargo, la competencia exclusiva estadal es de ejercicio parcial,
pues el Poder Nacional tiene competencia en materia de “el régimen de... los puertos, aero-
puertos y su infraestructura” (art. 156,26) y, en todo caso, la competencia exclusiva estadal
debe ejercerse “en coordinacion con el Poder Nacional” conforme al régimen que se esta-
blezca en la legislacidn nacional.

3. Las materias de la competencia exclusiva del Poder Municipal en cuanto concier-
ne a la vida local

El articulo 178 de la Constitucion contiene una larga enumeracion de materias que se
atribuyen a los Municipios, pero en la mayoria de los casos no son materias de la competen-
cia exclusiva de los mismos. Lo que es exclusivo de los Municipios es “el gobierno y admi-
nistracion 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”, es decir, los aspectos de esas materias
que “conciernen a la vida local, pero las materias, en si mismas, abarcan competencias
atribuidas concurrentemente al Poder Nacional y al Poder Estadal.

9 Véase en G.O. N° 37.753 del 14-08-2003.

10 V. Carlos Ayala Corao, “Naturaleza y alcance de la descentralizacion estadal” en Allan R.
Brewer-Carias et al., Leyes para la Descentralizacion Politica de la Federacién, Caracas 1994, pp. 99 y
ss.; Allan R. Brewer-Carias, Asamblea Constituyente y Ordenamiento Constitucional, Caracas 1999,
pp. 122y ss.

11 Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional, N° 2495, caso Estado Carabobo vs Decreto 1.436
con Fuerza de Ley General de Puertos de fecha 19 de Diciembre de 2006, en http://www.tsj.
gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/2495-191206-02-0265.htm
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Entre esas materias asignadas a los Municipios en el articulo 178 estan, precisamente,
las siguientes referidas a infraestructura: la ordenacion territorial y urbanistica (ord. 1); arqui-
tectura civil, nomenclatura y ornato publico; vialidad urbana (ord. 2); circulacién y ordena-
cidn del transito de vehiculos y personas por vias municipales (ord. 2); servicios de transporte
publico urbano de pasajeros (ord. 2). A este listado debe agregarse la competencia municipal
en materia de “obras publicas municipales” dado que el articulo 156,20 atribuye al Poder
Nacional competencia exclusiva solo en materia de obras publicas nacionales.

4.  El contraste del régimen constitucional de intervencion del Poder Nacional en ma-
teria de competencias concurrentes

Aparte de las competencias exclusivas de los tres niveles territoriales del Poder Publico,
la gran mayoria de las materias referidas a las competencias que en los articulos 156, 164 y
178 se distribuyen entre los mismos, en realidad, son materias de la competencia concurrente
entre la Republica, los Estados y los Municipios, o entre la Republica y los Municipios o entre
la Republica y los Estados, quedando su precision, en ausencia de una “enumeracion” constitu-
cional (como las relativas a la salud, educacion, servicios sociales, ordenacion del territorio,
medio ambiente, promocion de la agricultura, ganaderia, industria y comercio, defensa civil,
promocion de la ciencia y la tecnologia, deporte y servicios publicos)™, a lo que disponga la
ley nacional.

En todo caso, son estas materias de competencias concurrentes las que conforme al arti-
culo 165 de la Constitucién deben ser reguladas mediante leyes de bases® dictadas por el
Poder Nacional y, ademas por leyes de desarrollo que deben sancionar los Consejos Legisla-
tivos de los Estados.

Lo importante a destacar aqui es que estas leyes de base no pueden referirse a las mate-
rias de la competencia exclusiva, global o parcial, que se asignan a los Estados indicadas en
el articulo 164, sino sélo a las materias de la competencia concurrente. Ademas, esas leyes,
en todo caso, conforme al articulo 206 de la Constitucion, durante el proceso de su discu-
sion, deben obligatoriamente someterse a consulta de los Estados, a través de los Consejos
Legislativos.

I1l. LA PROPUESTA DE REFORMA CONSTITUCIONAL EN 2007 PARA NACIONA-
LIZAR LA COMPETENCIA DE LOS ESTADOS EN MATERIA DE ADMINIS-
TRACION Y CONSERVACION DE LA INFRAESTRUCTURA VIAL NACIONAL

La forma federal del Estado y la distribucion territorial de competencias establecidas en
los articulos 156 y 164 de la Constitucion, a la cual nos hemos referido, fue uno de los temas
a los que se refirio la reforma constitucional que, a iniciativa del Presidente de la Republica,
se pretendio aprobar durante el afio 2007, y que fue rechazada por el pueblo en referendo de 2
de diciembre de 2007. Con la misma expresamente se buscaba modificar el mencionado
sistema, centralizando aiin mas al Estado.

12 Ello sin embargo, no se hizo. Por ello nuestro voto salvado al respecto. Véase en Allan R.
Brewer-Carias, Debate Constituyente, (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo Ill, (18
octubre-30 noviembre de 1999), Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica VVenezolana, Caracas,
1999, pp. 193y 194.

13 Cuya nocion estaba en el proyecto de Constitucion discutido en la Asamblea (art. 203), pero
fue eliminado. Véase en general, Véase José Pefia Solis, “Dos nuevos tipos de leyes en la Constitucion
de 1999: leyes habilitantes y leyes de bases”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la UCV, N° 119, Caracas, 2000, pp. 79-123.
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En efecto, tanto en las Propuestas de Reforma Constitucional que formuld la Comision
Presidencial para la Reforma Constitucional en junio de 2007,* como en el Anteproyecto
para la lera. Reforma Constitucional presentado por el Presidente de la Republica el 15 de
agosto de 2007 ante la Asamblea Nacional® y que la misma sancioné en noviembre de 2007,
en relacidn con la distribucion de competencias publicas entre los tres niveles territoriales de
gobierno, por una parte, se buscaba terminar de centralizar materialmente todas las compe-
tencias del Poder Publico en el nivel nacional, mediante la asignacion de nuevas competen-
cias al Poder Nacional, centralizdndose las competencias que se atribuyen en la Constitucion
a los Estados, que se buscaban eliminar; y por la otra, se pretendia terminar de vaciar a los
Estados y Municipios de las competencias que le quedan en la Constitucion, mediante la
obligacion que se les imponia de transferir sus competencias a los Consejos Comunales, con
lo que en definitiva hubieran quedado como entelequias vacias.'®

En cuanto a la centralizacion de competencias en el nivel nacional en particular se
buscaba atribuir al Poder Nacional, en el articulo 156,27, es decir, se pretendi6 “nacionali-
zar” la competencia que el articulo 164,10 de la Constitucion de 1999 atribuye a los Esta-
dos en materia de la conservacién, administracion y aprovechamiento de autopistas y ca-
rreteras nacionales, lo que hubiera implicado la modificacion de los ordinales 9 y 10 del
articulo 164 de la Constitucién, que como se ha visto, asignan competencia a los Estados
en materia de “la conservacidn, administracién y aprovechamiento de carreteras y autopis-
tas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en coordinacion con el
Ejecutivo Nacional.”*’

Ahora bien, dicha reforma constitucional propuesta fue rechazada expresa y abruma-
doramente por el pueblo en el referendo de diciembre de 2007, por lo que la competencia
de los Estados establecida en el referido articulo 164,10 de la Constitucién, quedo sin
modificacion. Sin embargo, en fraude a la Constitucion, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo se encarg6 de efectuar dicha modificacion, al usurpar ilegitimamente la voluntad
popular, incluso contrariandola y pasé a mutar el contenido y sentido de la norma, via
interpretacion, pretendiendo hacer lo que no se pudo lograr en la consulta popular. No sélo
se trata de una modificacion constitucional ilegitima e inconstitucional, sino hecha en
fraude a la Constitucidn, es decir, del procedimiento de revision de la misma, defraudando
a la vez la voluntad popular.

14 El documento circuld en junio de 2007 con el titulo “Consejo Presidencial para la Reforma de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, “Modificaciones propuestas”. El texto com-
pleto fue publicado como Proyecto de Reforma Constitucional. Versién atribuida al Consejo Presiden-
cial para la reforma de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Editorial Atenea,
Caracas, 1 de julio de 2007.

15 Véase el documento Proyecto de Exposicion de Motivos para la Reforma Constitucional, Pre-
sidencia de la Republica, Proyecto Reforma Constitucional. Propuesta del presidente Hugo Chavez
Agosto 2007; y la publicacién: Proyecto de Reforma Constitucional. Elaborado por el ciudadano Presi-
dente de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chavez Frias Editorial Atenea, Caracas agosto
2007, p. 19.

16 Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado,
Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucional
2007, Coleccion Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 41 ss.

17 Véase Allan R. Brewer-Carias, La Reforma Constitucional de 2007 (Comentarios al Proyecto
Inconstitucionalmente sancionado por la Asamblea Nacional el 2 de Noviembre de 2007), Coleccion
Textos Legislativos, N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 72 ss.
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IV. LA SOLICITUD DE INTERPRETACION FORMULADA POR EL EJECUTIVO
NACIONAL ANTE LA SALA CONSTITUCIONAL

En efecto, como se dijo, la Procuraduria General de la Republica, el 26 de julio de 2007,
interpuso un recurso de interpretacion ante la Sala Constitucional de la norma contenida en el
numeral 10 del articulo 164 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
referido al tema de la “coordinacion con el Ejecutivo Nacional de la competencia exclusiva
atribuida a los Estados para conservar, administrar y aprovechar las carreteras y autopistas
nacionales, asi como de puertos y aeropuertos.” El recurso se fundamenté en “la incertidum-
bre juridica en cuanto al alcance y limites de su competencia” que existia en el Ministerio de
Infraestructura, el cual “sin invadir las competencias atribuidas a los Estados,”consideraba
que el precepto mencionado “no es lo suficientemente claro para lograr establecer de una
forma eficiente y precisa el ambito y forma de actuacién del Ejecutivo Nacional, respecto a la
coordinacidn con los Estados de la administracion, conservacion y aprovechamiento de carre-
teras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial.”®

En definitiva, la interpretacion del articulo 164,10 de la Constitucion se solicitd, dada
“la ambiguedad que envuelve a la naturaleza de la relacion de coordinacién entre los estados
y el Ejecutivo Nacional, respecto a las potestades de administracion, conservacion y aprove-
chamiento, genera numerosos inconvenientes de orden interpretativo en la diaria gestién del
Ministerio del Poder Popular para la Infraestructura”, con el objeto de que la Sala estableciera
con claridad lo siguiente:

“1.- Naturaleza juridico-constitucional de la relacion de coordinacién que vincula la compe-
tencia de los estados con el Ejecutivo Nacional; y [el] (...) 2. Ambito de actuacion del Ejecu-
tivo Nacional en cuanto a la conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y
autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, en virtud de la re-
lacién de coordinacion que vincula la competencia de los estados con el Ejecutivo Nacio-
nal...”

La solicitud de interpretacion, por tanto, se hizo respetando la competencia exclusiva de
los Estados, sin intencién de invadirla, referida al alcance de la “coordinacién” que corres-
ponde al Ejecutivo nacional. El resultado, sin embargo, fue distinto, pues la Sala de oficio
reformd la Constitucion, y pura y simplemente, elimind la competencia exclusiva de los
Estados en la materia, y la convirtid en una competencia concurrente sujeta a la técnica pun-
tual de “descentralizacion” que puede ser intervenida, revertida y reasumida por el Poder
Nacional.

V. LA ARGUMENTACION MALABARISTA DE LA SALA CONSTITUCIONAL PA-
RA RESOLVER LA SUPUESTA “CONFUSION” CONSTITUCIONAL

Para efectuar esa ilegitima modificacion de la Constitucion, la Sala comenzé por afirmar
que la redaccion del articulo 164.10 constitucional resultaba “confusa, en lo relativo a la
coordinacion entre el Ejecutivo Nacional y los Estados en ejercicio de las denominadas com-

18 La situacion concreta que origind la consulta, segun se narra en la sentencia, se referia “a la
coordinacion con el Estado Trujillo de la administracion, conservacion y aprovechamiento del Puerto La
Ceiba, ubicado en el Municipio La Ceiba de dicho estado, cuya propiedad pertenece a la Republica y
que en fecha 19 de noviembre de 1990, fue dado en concesién por el extinto Instituto Nacional de Puer-
tos a la sociedad mercantil Suramericana de Puertos, C.A., por un lapso de veinte afios.” Cfr. Sentencia
de la Sala Constitucional, N° 565, caso Procuradora General de la Republica, recurso de interpretacion
del articulo 164.10 de la Constitucion de 1999 de fecha 15 de Abril de 2008, en http://www.tsj.gov.
ve/decisiones/scon/Abril/565-150408-071108.htm
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petencias exclusivas de dichos entes politico territoriales,” lo cual supuestamente generaba
“una aparente antinomia que debe resolverse a fin de viabilizar la gestion eficaz y eficiente de
los servicios publicos de puertos y aeropuertos de uso comercial, asi como de las carreteras y
autopistas nacionales.”

Para resolver la confusion, la Sala Constitucional se refirié a “la competencia normati-
va del Poder Plblico Nacional y Estadal respecto de las materias reguladas en el articulo
164.10 de la Constitucion,” indicando que la interpretacion del alcance y sentido de dicha
norma, exigia un “analisis concatenado” con el articulo 156.26 de la Constitucién, pues “la
materia de navegacion, transporte aéreo, terrestre, maritimo, fluvial y lacustre, de caracter
nacional, puertos, aeropuertos y su infraestructura, es competencia del Poder Publico Nacio-
nal;” segun el cual, “al Poder Publico Nacional, le corresponde legislar” sobre dichas mate-
rias desde el momento que dicha norma “otorga al Poder Legislativo Nacional, la competen-
cia para dictar “el régimen”, cuya acepcion es precisamente la de un “conjunto de normas que
gobiernan o rigen una cosa o una actividad.”

En cuanto al articulo 164.10 de la Constitucion, la Sala estim6 que la misma atribuye al
Poder Publico Estadal la competencia “exclusiva™, de “conservar, administrar y aprovechar
las carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial
que se encuentren dentro de la jurisdiccion de que se trate.” De esta concurrencia de compe-
tencias que ostentan tanto el Poder Publico Nacional como el Estadal, dedujo la Sala que en
la materia, el Poder nacional y los Estados tienen competencia “en diversos grados ... pues al
legislador nacional le compete elaborar el régimen general” de las mismas, y a los Estados
les compete “la conservacion, administracion y aprovechamiento” de dicha infraestructura.

En otras palabras, la Sala Constitucional estimé que conforme al articulo 156.26 de la
Constitucion, compete al legislador nacional no solo “definir el contenido de ese régimen o
legislacion basica en materia de navegacion, transporte de caracter nacional, puertos, aero-
puertos y su infraestructura” sino en consecuencia, regular “la conservacion, administracion
y aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuer-
tos de uso comercial.”

Ello sin embargo, es contrario a la Constitucion, pues en la materia de conservacion,
administracion y aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi como de
puertos y aeropuertos de uso comercial, el articulo 164,10 no establecié una materia de
“competencia concurrente” sino de competencia exclusiva de los Estados, por lo que en la
materia, es falso que haya una “asignacion de la legislacion bésica al nivel nacional del ejer-
cicio del Poder Publico, y la legislacion de desarrollo de ésta al nivel estadal”, que solo exis-
te, constitucionalmente, en materias de competencia concurrente y no en los casos de compe-
tencias exclusivas.

La Sala, en efecto, erradamente dijo:

“Ciertamente, esa homogeneidad o estandarizacion por normas de rango legal, que viabilizan
la consecucion de un funcionamiento eficaz y adecuado de la prestacion de servicios y bienes
a los intereses generales de la nacién, sélo es posible si el nivel nacional en ejercicio del Po-
der Publico, determina una normativa basica que delimite la actividad que en ejecucion de la
competencia concurrente desplieguen los Estados.”

Es decir, la Sala Constitucional desconoci6 el caracter de competencia exclusiva de los
Estados en esta materia, y la trastocd, contrario a la Constitucion, en competencia concurren-
te, reconociéndole entonces al Poder nacional poderes que no tiene en la Constitucién como
fijar los “principios o pautas generales en cuanto al funcionamiento o a la prestacion igualita-
ria de los servicios, sino que puede incidir en la planificacién de las actividades, en la organi-



256 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/ 2008

zacion interna del ente ejecutor, en la creacion de 6rganos mixtos y en otros aspectos simila-
res;” y todo ello, porque el articulo 164.10 de la Constitucion somete la conservacion, la
administracion y el aprovechamiento que hagan de las carreteras y autopistas nacionales, asi
como de puertos y aeropuertos de uso comercial a los estados a la “coordinacion con el Eje-
cutivo Nacional”. De ello, concluy6 la Sala que las normas constitucionales supuestamente
permiten “que el legislador nacional intervenga en un mayor grado con su regulacion sobre la
ejecucion, conservacion y administracion que de las carreteras y autopistas nacionales, asi
como de puertos y aeropuertos de uso comercial hicieren los Estados en coordinacion con el
Ejecutivo Nacional,” lo cual no tiene asidero constitucional alguno.

De lo anterior, la Sala volvio a referirse, en su sentencia, a la existencia de una “aparen-
te contradiccion” entre “la coordinacién entre el Ejecutivo Nacional y los Estados en ejerci-
cio de las denominadas competencias exclusivas de dichos entes politico territoriales,” y para
resolverla, se refirio a “los antecedentes constitucionales de la descentralizacion politico
territorial regulada en los articulos 136.20 y 137 de la Constitucion de 1961 y desarrollada
por los articulos 11.3 y 11.5 la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transfe-
rencia de Competencias del Poder Publico” de 1989. Sin embargo, la Sala pasé por alto que
en la materia, la norma del articulo 11,3 de la mencionada Ley Organica de Descentralizacion
que se referia a la “transferencia” a los Estados de la competencia exclusiva en la “la conser-
vacion, administracion y aprovechamiento de las carreteras, puentes y autopistas en sus terri-
torios”, habia quedado tacitamente derogada con la prevision de la Constitucion de 1999 (art.
164,10); y mas bien se refirid a la reforma parcial de dicha Ley de 2003, que reprodujo las
disposiciones de la de 1989 sin que el Legislador hubiera tenido el cuidado de adaptarla a la
nueva Constitucion, particularmente en cuanto al cambio de naturaleza de la competencia,
que en lugar de ser concurrente paso a ser exclusiva de los Estados.

En tal sentido la Sala expres6 erradamente, como si la Constitucion de 1999 nada hubie-
ra cambiado y la Ley de Descentralizacion de 1989 reformada en 2003 hubiera seguido inte-
gramente en vigencia, que:

“En tal sentido, la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico regulé un conjunto de competencias concurrentes, las cuales
permiten la gestién coordinada de la Republica y los Estados; la posibilidad de la Republica
de transferir esas competencias concurrentes a los Estados mediante el procedimiento esta-
blecido en la ley y, en caso de haberse verificado la transferencia de competencias, prevé la
posibilidad de una reversion por parte del Ejecutivo Nacional con fundamento en razones de
mérito, oportunidad y conveniencia.

De estas normas de la Ley Orgéanica, la Sala pas6 a argumentar sobre las competencias
exclusivas de los Estados sobre las “vias terrestres estadales” (articulo 164,9) y trastoco el
sentido de la norma constitucional del articulo 164,10 al indicar que lo que regulaba era “la
competencia de conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas
nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial conforme al contenido del
articulo 164.10, conjuntamente con el Ejecutivo Nacional (y no al Poder Publico Nacional,
cuya competencia es de naturaleza normativa y no de gestion)”, lo que no esta establecido en
la Constitucién. Una cosa es una competencia exclusiva de los Estados que deben ejercer en
coordinacidon con el Ejecutivo Nacional, y otra cosa en el ejercicio conjunto de competencias
entre los Estados y el Ejecutivo Nacional, lo que no esta regulado en la Constitucion.

De esta falsedad, la Sala paso a referirse a otro tema relativo al origen de las inversiones
y a la naturaleza de los bienes de la infraestructura vial resultante de las mismas, sefialando
que en materia de construccion de “puentes Yy vias terrestres estadales” los mismos son de
competencia exclusiva y originaria de los Estados no sé6lo en virtud de su caracter regional,
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sino fundamentalmente debido a su origen demanial; y que en cuanto a las “carreteras y
autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial nacionales (no
Estadales)”, resultado de la “ejecucion de planes de desarrollo realizados directamente por el
Poder Nacional”, la Sala los considerd como “bienes y servicios cuya titularidad corresponde
a la Republica, ya que los mismos son producto de la inversién de ese ente politico territorial
dado su caracter de obras y servicios de interés nacional.” Hasta aqui la Sala Constitucional
no hizo otra cosa que parafrasear, en algunos casos erradamente, la Constitucion, pero para
llegar a una conclusion falsa: que como las carreteras y puentes nacionales son bienes de la
Republica, lo que es obvio, “en caso de haber sido transferidos a los Estados pueden ser
cogestionados por éstos a través de convenios, pero también reasumidos por el Poder Publi-
co Nacional mediante un procedimiento de reversion, ya que la titularidad originaria de los
mismos le corresponde a la Republica.”

Simplemente, para argumentar en esta forma, la Sala Constitucional se olvidd que fue la
propia Constitucion de 1999 la que declar6 como competencia exclusiva de los Estados, la
“conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi
como de puertos y aeropuertos de uso comercial,” independientemente y sin desconocer que
se trate de bienes nacionales; y ninguna importancia tiene el que se pueda calificar como
servicio publico la gestion de esas competencias, en los términos de los articulos 106 al 109
de la Ley de Trénsito y Transporte Terrestre, del articulo 22 de la Ley General de Puertos y
en lo relacionado a los aeropuertos comerciales, y de los articulos 44, 45y 62 de la Ley de
Aeronautica Civil. La verdad es que esas citas legales son inocuas y en nada influye el que
se trate de actividades de servicio publico a los efectos de la competencia exclusiva de los
Estados.

Y de esta referencia a los servicios publicos, de la nada, la Sala concluy6 afirmando, la-
pidariamente, que:

“cuando el articulo 164 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela sefiala
que los Estados tienen exclusividad sobre las competencias descritas en el numeral 10 -y no
asi en el resto del contenido normativo del articulo sub examine-, debe interpretarse en el
sentido que sélo los Estados como entes politico territoriales pueden ser objeto de una des-
centralizacion territorial sobre dichas materias, lo cual no excluye la descentralizacion fun-
cional o la cogestion, sobre bienes y servicios cuya titularidad originaria mantiene la Repu-
blica.”

Es decir, la Sala se olvid6 que no fue la Ley de Descentralizacion de 1989 ni su reforma
de 2003 la que “descentraliz6” en los Estados la competencia mencionada, sino que fue la
propia Constitucion de 1999, directamente, la que constitucionaliz6 la transferencia de com-
petencia que se habia efectuado en 1989, calificAndola ahora como “competencia exclusiva”
de los Estados.

Como tal, la misma ni es una competencia de ejercicio “conjunto” con 6rganos del Po-
der Nacional, ni estos pueden “reasumirla” en forma alguna; y el hecho de que los puertos o
aeropuertos comerciales, autopistas, carreteras y puentes sean “nacionales”, en tanto bienes
publicos, no autoriza en forma alguna como lo afirmé la Sala, que “Ejecutivo Nacional, po-
dré ejercer competencias exorbitantes como la intervencion en aras de garantizar la continui-
dad, calidad, y normalidad de tales servicios; hayan sido o no, transferidos a los Estados.”

Después de estas afirmaciones sin asidero constitucional, la Sala Constitucional pasé a
analizar te6ricamente el tema de la distribucion territorial de competencias en la Constitucion
en el sentido de que no puede ser interpretada en el sentido de postular “una distribucién de
competencias formulada conforme al modelo de separacién absoluta de competencias,” la
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cual consider6 incompatible con el sistema federal venezolano el cual considerd, citando una
anterior sentencia de la Sala N° 2.495/06, que seguia el “modelo de federacién descentraliza-
do cooperativo.”

En este contexto, la Sala pas6 entonces a analizar el sentido de voz “coordinacion’ en
el articulo 164.10 de la Constitucion, considerando que “implica la integracion de érganos y
entes a un objetivo, la jerarquia o superioridad del ente u 6rgano que coordina y la estandari-
zacion de la prestacion de un servicio o bien publico.”

Después de este argumento, que nada agrega, la Sala Constitucional pas6é inmediata-
mente a “mutar” o modificar la Constitucion en la materia de la competencia exclusiva de los
Estados en la “conservacién, administracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas
nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial”, distinguiendo las situacio-
nes que pudieron haber resultado de la ejecucion de la Ley de Descentralizacién de 1998, y
que en todo caso no era procedente hacer, pues la Constitucién de 1999 derog6 en la materia,
la norma de aquella Ley.

En efecto, la Sala pas6 a hacer una distincion inexistente después de la entrada en vi-
gencia de la Constitucién de 1999, entre: (i) que la “competencia en materia de carreteras y
autopistas nacionales, asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial no la ejerzan los
Estados;” (ii) que la ejerzan “parcialmente” o, (iii) que “a pesar de haber sido transferidas el
servicio prestado es deficiente o inexistente.”

Esta distincidn no es posible hacerla después de que la Constitucion de 1999 entrd en
vigencia, en la cual se asigné a los Estados competencia exclusiva en la materia, indepen-
dientemente de que algunos no la hubieran asumido.

Por tanto, en cuanto a la primera hipétesis, es falso que después de 1999, la mismo pu-
diera existir, y menos que conforme lo decidié la Sala Constitucional, en caso de que no se
hubiese producido conforme a la Ley de Descentralizacion de 1989 y durante la vigencia de
la Constitucion de 1961 “la correspondiente transferencia”, después de la entrada en vigencia
de la Constitucion de 1999, corresponda entonces a la RepuUblica continuar:

“prestando el servicio y mantenimiento de los bienes, de carreteras y autopistas nacionales,
asi como de puertos y aeropuertos de uso comercial, segin sea el caso, lo cual genera no s6lo
la obligacion de administrar y conservar, sino la posibilidad de aprovecharse de los mismos,
en aquellos casos que exista una contraprestacion por el ejercicio de tales competencias.”

Esto no es mas que una burda e ilegitima modificacion del articulo 164,10 de la Consti-
tucion de 1999 que al contrario, sin distingo alguno atribuye esa materia a la competencia
“exclusiva” de los Estados, sin perjuicio de que en la ejecucion de la misma deba haber una
coordinacién con el Ejecutivo Nacional.

Es también igualmente falsa la segunda hipétesis que distinguid la Sala, referida a los
casos en los cuales los Estados hubieran asumido conforme a la Ley de Descentralizacion de
1989, la competencia de conservacion, administracion y aprovechamiento de carreteras y
autopistas nacionales, y que en la misma pudiera suceder que conforme a supuestos “conve-
nios interadministrativos”, “la Republica pudiera ejercer las competencias de conservacion,
administracion y aprovechamiento de manera directa, conforme a la correspondiente ley y
demas normas aplicables.” Ello simplemente seria violatorio de la Constitucion.

19 Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional, N° 2495, caso Estado Carabobo vs. Decreto 1.436
con Fuerza de Ley General de Puertos de fecha 19 de Diciembre de 2006, en http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/scon/Diciembre/2495-191206-02-0265.htm
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En cuanto a la tercera hipétesis, cuando se hubiera producido la transferencia a los Esta-
dos de las competencias para la conservacion, administracion y aprovechamiento del servicio
0 bien, es falso que en caso de que “la prestacion del servicio o bien por parte de los Estados
es deficiente o inexistente, resulta ineludible que en estos supuestos se deba producir una
intervencion directa del Poder Publico Nacional; y menos que “la Administracion disponga
de un poder general implicito o de la clausula general de orden publico, para poder condicio-
nar, limitar o intervenir los derechos y libertades constitucionalmente proclamados en orden a
una hipotética articulacion de los mismos con la utilidad comin o general.”

No sélo ello es contrario a la garantia de la reserva legal, sino que no esta regulado en la
Constitucion, y ademas, fue el articulo 164 de la misma y no la ley de 1989 el que defini6 la
distribucion de competencias, no disponiendo nada sobre la supuesta prestacion deficiente del
servicio y la potestad del Poder Nacional de “intervenir” el servicio, lo cual, por lo demas, no
hay forma como la Sala pueda convertirlo en algin “poder implicito” de la Republica para
desconocer el principio de legalidad que exige que las competencias estén consagrada en
norma expresa.

Y menos puede argumentar la Sala que en estos caso, pudiera el Ejecutivo Nacional, su-
puestamente tener “facultad de ejercer la reversion de la transferencia conforme al ordena-
miento juridico’, ya que la tal “transferencia” si se produjo fue por la Constitucion de 1999 y
no por alguna Ley o convenio.

VI. LA ILEGITIMA “MUTACION” DE LA CONSTITUCION POR LA SALA CONSTI-
TUCIONAL

Después de todos los argumentos y malabarismos interpretativos realizados por la Sala
Constitucional, antes analizados, la misma pas6 a modificar el articulo 164,10 de la Constitu-
cién que atribuye a los Estados competencia exclusiva en materia de “la conservacion, admi-
nistracion y aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de los puertos y
aeropuertos de uso comercial, en coordinacion con el Poder Nacional,” y en su lugar dispuso
como interpretacion vinculante de dicha norma, que la misma no dice lo que dice, sino que lo
que dice lo contrario:

a.- Que no se trata de una competencia exclusiva, sino de una competencia concurrente
sobre la cual el legislador nacional debe “establecer mediante leyes de base reguladoras... de
las competencias concurrentes, de la Republica con los Estados y los Municipios, sino tam-
bién de las de estos ultimos entre si.”

b.- Que los Estados no tienen la competencia exclusiva que la Constitucion les asigna
sino que lo que pueden es “ejercer conforme a la legislacion base y en coordinacién con el
Ejecutivo Nacional la conservacién, administracion y el aprovechamiento de las carreteras y
autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, previa transfe-
rencia de competencias conforme al procedimiento de descentralizacion territorial.”

c.- Que, por tanto, la Constitucion no ha dispuesto distribucion de competencias alguna
en esta materia a favor de los Estados, sino que estos pueden sdlo ser destinatarios “de una
descentralizacion territorial” en la materia. Por ello, la Sala fue terminante en afirmar que
“Solo los Estados como entes politico territoriales pueden ser objeto de una descentralizacion
territorial sobre dichas materias.”

d.- Que los Estados no tienen la competencia exclusiva que les asigna la Constitucion,
en materia de carreteras y autopistas nacionales, asi como de los puertos y aeropuertos de uso
comercial nacionales (no Estadales), que son bienes y servicios nacionales; y que so6lo en
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caso de sean “transferidos a los Estados (descentralizacion funcional) pueden ser cogestiona-
dos por éstos a través de convenios, pero también revertidos, ya que la titularidad originaria
de los mismos le corresponde a la Republica, conforme al ordenamiento juridico vigente.”
Sin embargo, de acuerdo con la Sala Constitucional, en estos casos, “se concibe que la Ad-
ministracion en ejercicio de la potestad de coordinacion pueda asumir directamente la con-
servacion, administracion y el aprovechamiento de las carreteras y autopistas nacionales, asi
como los puertos y aeropuertos de uso comercial, en aras de mantener a buen resguardo los
derechos de los usuarios a la prestacién de un servicio publico en condiciones de calidad.”

En estos casos, sin base constitucional o legal alguna, la Sala Constitucional dispuso que
“corresponde al Ejecutivo Nacional por 6rgano del Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros, decretar la intervencion para asumir la prestacion de servicios y bienes de las
carreteras y autopistas nacionales, asi como los puertos y aeropuertos de uso comercial, en
aquellos casos que a pesar de haber sido transferidas esas competencias, la prestacion del
servicio o bien por parte de los Estados es deficiente o inexistente, sobre la base de los articu-
los 236 y 164.10 de la Constitucion.”

Después de una ilegitima “modificacion constitucional” de esta naturaleza, realizada
mediante interpretacion vinculante, que trastoco el orden juridico o, como lo dijo la propia
Sala, la misma “genera una necesaria revision y modificacién de gran alcance y magnitud del
sistema legal vigente.” Por supuesto, después de lo que hizo, la Sala Constitucional no pudo
concluir en otra forma que no fuera advirtiendo “de oficio y por razones de orden publico
constitucional, ... que el contenido de la presente decision debe generar una necesaria revi-
sion y modificacion del ordenamiento juridico legal vigente,” para lo cual exhortd a la
Asamblea Nacional que “proceda a la revision y correspondiente modificacién de la normati-
va legal vinculada con la interpretacién vinculante establecida en la presente decision®, en
orden a establecer una regulacion legal congruente con los principios constitucionales y deri-
vada de la interpretacion efectuada por esta Sala en ejercicio de sus competencias.” Es decir,
la Sala conminé al legislador a legislar en contra de la Constitucion de 1999, y conforme a
una ilegitima modificacion constitucional de la misma impuesta por la propia Sala.

De nuevo, con esta sentencia, la Sala Constitucional de Venezuela pone en evidencia el
peligro que representa para el Estado constitucional de derecho y para la legitimidad de la
justicia constitucional, que el 6rgano encargado de ejercerla sea un 6rgano sometido al Poder,
instrumento del autoritarismo. Los ciudadanos, el pueblo, en casos como este, quedan iner-
mes, pues se les modifica su Constitucion sin su participacion, y sin seguirse el procedimien-
to prescrito en la misma, y no tienen vias para exigir el control de los actos ilegitimos contra-
rios a ella. La verdad es que no les queda otra via que su desconocimiento conforme al articu-
lo 350 constitucional. El guardian de la Constitucion, convertido en instrumento del autorita-
rismo, simplemente no es controlable en su poder omnimodo, ya que sus sentencias son irre-
visables. Por ello, de nuevo, en esta materia, la pregunta de siempre Quis Custodiet 1psos
Custodes?, queda sin respuesta.”

20 De ello resulta segln la sentencia: “la necesaria revision general de la Ley Organica de Des-
centralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, Ley General de Puer-
tos y la Ley de Aeronautica Civil, sin perjuicio de la necesaria consideracion de otros textos legales para
adecuar su contenido a la vigente interpretacion.”

21 Véase Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion constitu-
cional a la inconstitucionalidad de la interpretacion”, en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27.



REELECCION INDEFINIDA EN LA
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Resumen: Este articulo hace un breve analisis de la vision de la Sala Consti-
tucional sobre la inclusién de la reeleccién indefinida en la Constitucion, ya
que pareciera que este 6rgano jurisdiccional, sin decirlo expresamente, deja
las puertas abiertas para tal figura.

La Sala Constitucional, mediante sentencia nimero 700, del 29 de abril de 2008, declard
inadmisible un recurso de interpretacion por medio de la cual el solicitante solicitaba a esa
Sala Constitucional interpretara de cara a la Constitucion: “... si una eventual enmienda o
reforma constitucional que tenga por objeto modificar el articulo 230 de la Constitucion
para restablecer la reeleccion indefinida o continua es contraria o no al principio fundamen-
tal establecido en el articulo 6 de la Constitucién referido a que el gobierno de Venezuela es
y sera siempre un ‘gobierno alternativo’, por una parte y por la otra, si mediante el proce-
dimiento de enmienda o reforma constitucional se puede o no, alterar o modificar el mencio-
nado principio constitucional...”. Pretendemos aqui hacer un muy breve resumen del fallo, y
hacer unas concisas observaciones.

A pesar que la decision de la Sala fue inadmitir la pretension del solicitante, la sentencia
gue comentaremos anuncia importantes topicos sobre la vision de ese 6rgano jurisdiccional,
en cuanto a la posibilidad de establecer la figura de la reeleccion indefinida, asunto que,
como es sabido, fue rechazado el 2 de diciembre de 2007 en el referendo para la aprobacion
de reforma constitucional presentado por el presidente de la Republica.

I. LA SOLICITUD DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

El solicitante, abogado Luis Hueck Henriquez, solicitd se interpretaran dos elementos:
(i) en primer lugar, si es contrario al articulo 6 de la Carta Magna, que establece el caracter
alternativo del gobierno de Venezuela, la realizacién de una enmienda o reforma constitucio-
nal para implementar la reeleccién indefinida, y (ii); en todo caso, si mediante el procedi-
miento de enmienda o reforma se puede alterar tal norma.

II. LA VISION DE LA REELECCION INDEFINIDA SEGUN LA SALA CONSTITU-
CIONAL

La Sala Constitucional al entrar a conocer sobre la admisibilidad de la solicitud de in-
terpretacion constitucional verifico que no puede afirmarse que la reeleccién sea un principio
incompatible con la democracia. En ese sentido la Sala afirmé —refiriéndose a la figura gene-
ral de la reeleccion, y no a la indefinida o continua- que, la reeleccion puede ser una herra-
mienta de utilidad que garantice la continuidad en el desarrollo de las iniciativas que benefi-
cian a la sociedad. Asimismo, establecié que esta figura sirve para que los ciudadanos mani-
fiesten directamente su censura por un gobierno que considere no ha realizado sus acciones.
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Con esta afirmacion, puede verse que la posicion de la Sala Constitucional es la de
aprobar la figura de la reeleccién como principio anclado en el sistema democréatico. Sin
embargo, toda vez que la interpretacion solicitada referia especificamente a la “reeleccién
indefinida”, pudiera interpretarse que la Sala Constitucional en verdad se refiri¢ a ésta Ultima,
la cual, como se sabe, no se encuentra consagrada en la Constitucion de 1999.

Para llegar a la conclusion antes sefialada, la Sala se basé en su propia doctrina, particu-
larmente en las sentencias nUmeros 2413 y 1974 del 2008, mediante la cual se sefiald, y asi la
cit6 la Sala: que “...aquellos cargos de eleccién popular en los cuales el Constituyente haya
establecido limites para la reeleccion, éstos pueden perfectamente ser revisados, modificados
o eliminados, a través de los mecanismos de reforma constitucional previstos en la Constitu-
cion de 1999...".

De modo tal, la Sala es de la opinidn que la reeleccion no supone un cambio de régimen
o forma de Estado, y muy por el contrario, reafirma y fortalece los mecanismos de participa-
cién dentro del Estado Democratico, Social de Derecho y Justicia, ampliando y dando pro-
gresividad dicha figura al derecho de eleccién de los ciudadanos, optimizando a su vez los
mecanismos de control por parte de la sociedad respecto a sus gobernantes, haciéndolos
examinadores y juzgadores directos de la administracion que pretenda reelegirse, y por lo
mismo, constituiria un “...verdadero acto de soberania y de ejercicio directo de la contralo-
ria social...”.

Por estas razones, la Sala Constitucional inadmitio la solicitud de reeleccion indefinida,
ya que dicho 6rgano entendié que la Sala ya habria resuelto la duda alegada mediante las
sentencias nimeros 1488, 2413 y 1974 del 2008, persistiendo en ella el criterio de interpreta-
cién asentado, esto es, sobre la posibilidad de concebir a la reeleccion (se insiste, en términos
generales) como un mecanismo que no solo se apega a los principios constitucionales, sino
que ademas fortalece a la democracia.

I1l. EL VOTO SALVADO

Ante esta decision, el magistrado Pedro Rond6n Haaz salvé su voto, ya que considerd
que la solicitud no era inadmisibile, toda vez que la Sala *...no se ha pronunciado acerca de
la duda concreta...” es decir, si es posible a través de enmienda o reforma constitucional la
modificacion del articulo 230 de la Constitucién para el establecimiento de la posibilidad de
reeleccion indefinida al cargo de presidente de la Republica.

Sefiala el voto salvado que el thema decidendum es diferente al que fue objeto de las
sentencias en las que el fallo alega que se habria interpretado la situacion de cara al marco
constitucional, ya que esos fallos se refirieron al alcance del articulo 230 de la Constitucion,
y la solicitud de interpretacion fue la reeleccién indefinida se puede establecer la posibilidad
de reeleccidn indefinida.

IV. NUESTRAS OBSERVACIONES

Como bien advirti6 el voto salvado, la Sala Constitucional en verdad no resolvié la
hipétesis del solicitante de la interpretacion. Muy por el contrario, la pregunta sobre si por
medio de enmienda o reforma se puede establecer la figura de la reeleccion indefinida, sim-
plemente no fue contestada.

La Sala en la sentencia bajo analisis, se limit6 a determinar el alcance de la figura de la
reeleccion de los cargos de eleccion popular, sin entrar a considerar (i) la constitucionalidad o
no de la aplicacion de reelecciones indefinidas, y (ii) cual seria el mecanismo constitucional
de aplicacion de la misma.
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Debid la Sala Constitucional entrar a determinar si la reforma o enmienda constitucional
son factibles a los efectos de incorporar al sistema constitucional la figura de la reeleccion
indefinida. No limitarse a establecer las bondades de la reeleccion.

Y aqui va nuestra segunda critica al fallo, y en general, al tratamiento que la Sala ha
dado al caso. La solicitud de interpretacion tiene como fin la figura de la reeleccion indefi-
nida. Sin embargo, la Sala solo analizé la reeleccion, sin determinar su aspecto limitado o
indefinido.

La critica que hacemos va en el sentido que no era necesario que la Sala Constitucional
hiciera tal analisis y defensa de la reeleccidn, ya que esta figura esta consagrada en la Consti-
tucion en su articulo 230.

En todo caso, y siendo que la pretension del solicitante se referia a la reeleccién indefi-
nida, en verdad la Sala Constitucional quiso referirse a ella. Y en tal sentido, pareciera dejar
la puerta abierta a la posibilidad de incorporar al ambito constitucional la posibilidad de
reelegir indefinidamente los cargos de eleccion popular. Decimos esto desde que la Sala
afirma que la reeleccion es una herramienta Util que garantiza la continuidad de las politicas
publicas “...que beneficien a la sociedad...”.

Sin embargo, estamos en terreno de las hipotesis, las cuales desde un aspecto cientifico
no son las mas acertadas. Sin embargo, la ambigiiedad del fallo nos hace concluir que la
intencion de la Sala Constitucional es dejar la puerta abierta a la reeleccion indefinida, aun
cuando la misma fue rechazada por el pueblo el 2 de diciembre de 2007 mediante referendo.



DE COMO LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

EN VENEZUELA, NO SOLO LEGISLA DE OFICIO,

SINO SUBREPTICIAMENTE MODIFICA LAS REFORMAS
LEGALES QUE “SANCIONA”, A ESPALDAS DE LAS PARTES
EN EL PROCESO: EL CASO DE LA ACLARATORIA

DE LA SENTENCIA DE REFORMA DE LA

LEY DE IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE 2007

Allan R. Brewer-Carias

Resumen: Se trata de un analisis de la forma cdmo la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia “modificd” su sentencia N° 980-08 de 17
de junio de 2008, de aclaratoria de la sentencia N° 390 de 9 de marzo de
2007, en la cual, a su vez, se aclaro el sentido de la sentencia N° 301 de 27
de febrero de 2007, mediante la cual la Sala Constitucional reformo, de ofi-
cio, el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.

I. LA “REFORMA” DE LA LEY DE IMPUESTO SOBRE LA RENTA POR LA SALA
CONSTITUCIONAL, SUS VICIOS Y CARENCIAS, Y LA ACLARATORIA SOBRE
EL EJERCICIO FISCAL A PARTIR DEL CUAL DEBIA APLICARSE (2007)

El 27 de febrero de 2007, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo dict6 sentencia
N° 301" (Caso: Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio), y luego de declarar inadmisible una
accion popular de inconstitucionalidad que habia sido intentada seis afios antes, en 2001, por
dos destacados abogados tributaristas Adriana Vigilanza Garcia y Carlos A. Vecchio, de
oficio paso a “reformar” el articulo 31 de dicha Ley, que no habia sido impugnado, y ni si-
quiera habia sido mencionado en el juicio.?

El articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta sancionada por la Asamblea Nacio-
nal, tenia el siguiente texto:

“Articulo 31. Se consideran como enriquecimientos netos los sueldos, salarios, emolumentos,
dietas, pensiones, obvenciones y demas remuneraciones similares, distintas de los viaticos,
obtenidos por la prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia.

1 Expediente N° 01-2862. VVéase en Gaceta Oficial N° 38.635 de fecha 01-03-2007.

2 Veéase los comentarios a dicha sentencia en Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional
como legislador positivo de oficio en materia tributaria. La legitimacion activa en la accion popular y la
impugnacion de leyes derogadas”, en Crdnica sobre la “In” Justicia Constitucional y el autoritarismo
en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 565 ss.
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También se consideran como enriquecimientos netos los intereses provenientes de préstamos
y otros créditos concedidos por las instituciones financieras constituidas en el exterior y no
domiciliadas en el pais, asi como las participaciones gravables con impuestos proporcionales
conforme a los términos de esta ley”.

En su sentencia, la Sala Constitucional modificd la preposicion de dicha norma, dis-
poniendo que en consecuencia la misma quedaba con el siguiente nuevo texto o texto re-
formado:

“Articulo 31. Se consideran como enriquecimientos netos los salarios devengados en forma
regular y permanente por la prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia.
También se consideran como enriquecimientos netos los intereses provenientes de préstamos
y otros créditos concedidos por las instituciones financieras constituidas en el exterior y no
domiciliadas en el pais, asi como las participaciones gravables con impuestos proporcionales
conforme a los términos de esta Ley.

A los efectos previstos en este articulo, quedan excluidos del salario las percepciones de ca-
racter accidental, las derivadas de la prestacion de antigliedad y las que la Ley considere
que no tienen caracter salarial.” (Subrayados de la nueva redaccion)”.

Sobre esta sentencia dijimos, al comentarla en 2007, que con la misma la Sala habia
procedido

“a legislar en la oscuridad del Palacio de Justicia, s6lo tenuemente iluminado por el bello vi-
tral que en él se exhibe, sin que nadie se enterara, en sigilo, a espaldas de las partes del pro-
ceso, de la colectividad de contribuyentes en general, y de toda otra persona que hubiera po-
dido tener interés y que la Sala estaba obligada a convocar.

Los vicios en los que ha incurrido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
esta sentencia-reforma de la Ley de Impuesto sobre la Renta, constituyen la negacién de las
bases del Estado democratico de derecho, atentando en forma inexcusable contra la majestad
y prestigio de dicho Tribunal y de la Jurisdiccion Constitucional que, al contrario, deberia ser
la garantia Gltima de aquél.™

Dentro del cumulo de vicios y errores que contenia la sentencia, uno que resultaba de
bulto era que al tratarse de una inconstitucional “reforma” de la Ley que en usurpacion de
funciones hacia el juez constitucional, nada sin embargo indicaba en la misma sobre la entra-
da en vigencia de la reforma, es decir, si se aplicaba al ejercicio fiscal de 2006 o de 2007.

Esta carencia de la irregular “reforma” legal, motivd que los representantes tanto de la
Procuraduria General de la Republica como del servicio Nacional Integrado de Administra-
cién Aduanera y Tributaria SENIAT), solicitaran aclaratoria de la sentencia en relacién a sus
efectos en el tiempo, y como resultado, la Sala Constitucional mediante sentencia N° 390 de 9
de marzo de 2007, aclar6 “en aras de la certeza juridica que debe a los justiciables y a la
administracion tributaria”, que la reforma legal efectuada en el fallo N° 301 del 27 de febrero
de 2007, “no es aplicable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el mismo se
inici6 antes de que se hiciera tal interpretacion”, siendo sélo aplicable, “a partir del ejercicio
fiscal siguiente, de acuerdo a lo establecido en la normativa del Cédigo Organico Tributario
vigente y la legislacion sobre impuesto sobre la renta, la cual no ha sido modificada.” Dejo
claramente sentado la Sala, entonces, que los efectos de la reforma legal que habia “sancio-
nado” no se aplicaban al ejercicio fiscal de 2006, sino al ejercicio fiscal siguientes, es decir,
el de 2007.

3 Idem, pp. 591-592.



266 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 114/2008

Las dudas originadas por tan irregular reforma legal, tanto en los contribuyentes y en la
propia Administracion tributaria, motivo que con posterioridad a la sentencia y su aclaratoria
persistieron, otros contribuyentes distintos a quienes habian sido parte en el proceso judicial,
en los primeros meses de 2008 procedieran a solicitar nuevas aclaratorias, precisamente
“respecto del ejercicio fiscal a partir del cual debe aplicarse el contenido de la referida sen-
tencia”, informandose que el “SENIAT en su portal fiscal habia informado durante el afio
2007 y comienzos del 2008 que deberia incluirse todo lo devengado por el contribuyente
(ingresos fijos + ingresos accidentales o eventuales), para la declaracion del Ejercicio Fiscal
afio 2007, y todos los contribuyentes declararon y pagaron como estipulo el SENIAT”. En
definitiva, se solicito a la Sala que aclarase “cuando, en realidad, se aplica dicha reforma,
2007 0 2008.”

La Sala Constitucional dict6 sentencia N° 980-08 en fecha 17 de junio de 2008* “acla-
rando” nuevamente la sentencia de 27 de febrero de 2007, para ello, sin embargo, tuvo que
previamente dilucidar el tema de la legitimacion activa para la formulacién de solicitudes de
aclaratoria de sentencias, ya que las mismas de acuerdo con lo establecido en el articulo 252
del Codigo de procedimiento Civil, sélo pueden formularla las partes en el juicio respectivo.

II. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA LAS SOLICITUDES DE ACLARATORIAS
DE SENTENCIAS CON EFECTOS ERGA OMNES

En efecto, habiéndose solicitado diversas aclaratorias por contribuyentes que no fueron
parte en el juicio en el cual se dictd la sentencia “reformatoria”, la Sala, en su sentencia N°
980-08 de 17 de junio de 2008, se refirid a este tema, recordando que en muchos fallos pre-
cedentes, habia resuelto que dicha norma se debia aplicar en sentido estricto sélo en aquellos
juicios “en los que no existe una simple controversia entre partes perfectamente identifica-
das.” En consecuencia, en los juicios en los cuales las sentencias dictadas tienen efectos erga
omnes, la Sala consideré que la norma no tenia aplicacion.

En primer lugar, se refirié la Sala a los juicios por derechos e intereses colectivos y di-
fusos, en los cuales a pesar de que en ellos si existe controversia, la Sala ha considerado que
los alcances generales del fallo dictado en esos procesos inciden sobre situaciones juridicas
de sujetos que no participaron en modo alguno en el tramite que le dio origen.

Cito asi, la Sala, su sentencia N° 961 del 24 de mayo de 2002 (caso: Créditos Mejica-
nos) en la cual considerd que por cuanto en ese tipo de procesos surgidos de acciones por
derechos o intereses difusos o colectivos, “las sentencias que se dicten surten efectos a favor
0 en contra de todo el mundo y no s6lo a favor o en contra de los que efectivamente se consti-
tuyen en partes dentro del proceso”, el articulo 252 del Cédigo no se aplica “ni para solicitar
la aclaracién o ampliacion, ni para que el Tribunal la provea,” agregando que:

“Se trata de una peculiaridad de esta clase de procesos que incluye ampliaciones dirigidas a
partes o a terceros que no asistieron al juicio, pero cuya colaboracion puede, incluso, ser ne-
cesaria para que la sentencia dictada sea idonea y equitativa, y la tutela efectiva de los dere-
chos e intereses difusos o colectivos se adapte al Estado Social de Derecho y de Justicia que
impera en la Republica (articulo 2 constitucional).”

En segundo lugar, la sala también se refiri6 a las sentencias logradas con ocasion de ac-
ciones de interpretacion constitucional, respecto de las cuales citando su sentencia N°
1278/2005 (caso: Municipio Maracaibo del Estado Zulia), consider6 que en esos procesos no

4 Exp.N°01-2862.
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puede “limitarse las peticiones de aclaratoria y ampliacion de fallos interpretativos al breve
lapso previsto en el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil,” considerando que dicho
articulo “no aplica al recurso de interpretacion.”

En tercer lugar, la sala se refiri6 también al caso de las acciones de anulacién de nor-
mas, al estimar que en estos supuestos “la controversia tiene alcance general y, en conse-
cuencia, la decision (sea de desestimacion de la demanda, de anulacién del dispositivo o,
como en el caso de autos, de interpretacion constitucionalizante de la norma) tiene alcance
erga omnes” (Caso: Sc N° 1984/2007, caso: FOGADE).

[1l. LA RATIFICACION POR LA SALA CONSTITUCIONAL DE LA APLICACION DE
LOS EFECTOS DE LA “REFORMA” LEGAL QUE “SANCIONO” EN 2007, PARA
EL EJERCICIO FISCAL 2007

Resuelto el tema de la legitimacion activa para admitir una de las aclaratorias solicita-
das, la formulada por una persona natural que se declaré “contribuyente”, la Sala Constitu-
cional hizo mencion expresa en la sentencia N° 980-08 de 17 de junio de 2008, a su sentencia
aclaratoria anterior N° 390 del 9 de marzo de 2007, en la cual dispuso que en la sentencia
inicial de N° 301 de 27 de Febrero de 2007, se sefial6 expresamente que la misma:

“no es aplicable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el mismo se inicid
antes de que se hiciera tal interpretacion, de modo que la interpretacion efectuada del
articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta se aplicard, a partir del ejercicio fis-
cal siguiente”.

El ejercicio fiscal siguiente al de 2006, sin duda era el de 2007. No hay forma temporal
para que pueda pensarse que el ejercicio fiscal siguiente al de 2006 es el de 2008 u otro dis-
tinto al de 2007.

Sin embargo, a pesar de esta precision, la Sala Constitucional en su sentencia N° 980-08
del 17 de junio de 2008, reconocié que “aln existen dudas respecto al periodo fiscal al cual
se debia aplicar dicha decision si al 2007 o al 2008, ello dada la fecha en la cual se publicé el
citado fallo, y a las informaciones aportadas por el Servicio de Administracion Tributaria y
Aduanera (SENIAT)”, concluyendo con el siguiente dispositivo:

“Pues bien, la aclaratoria dictada el 9 de marzo de 2007, dispuso que tal decision “no es apli-
cable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el mismo se inici6 antes de que se
hiciera tal interpretacion, de modo que la interpretacion efectuada del articulo 31 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta se aplicara, a partir del ejercicio fiscal siguiente”, es decir, al
afio 2007, ello en virtud de que para la fecha en que se dict6 la sentencia y su aclaratoria
—afio 2007-, ya se habia iniciado el proceso de declaracion definitiva del impuesto sobre al
renta correspondiente al afio 2006, el cual culmind el 31 de enero de 2007.

Por tanto, la declaracion del impuesto sobre la renta se efectuaria conforme lo estipula la
sentencia N° 301, a partir del ejercicio fiscal correspondiente al afio 2007, cuya declaracion
anual definitiva se efectud hasta el 31 de marzo de 2008.” (negritas en el original) (cursivas
afiadido)

Por ello, en la parte dispositiva del fallo, se resolvié expresamente:

“SEGUNDO: ADMITE la solicitud de aclaratoria presentada por el abogado Obdulio J.
Camacho y ACLARA que la interpretacion constitucional efectuada en la sentencia N° 301
del 27 de febrero de 2007, se aplica a partir del ejercicio fiscal correspondiente al afio 2007,
cuya declaracion definitiva se efectud hasta el 31 de marzo de 2008.” (cursiva agregada)
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La Sala, por otra parte, procedié a considerar que “visto el efecto general ocasionado
por la interpretacion formulada por esta Sala Constitucional, asi como las confusiones gene-
radas incluso en el 6rgano encargado de la recaudacion (SENIAT) se estima necesario aclarar
también lo siguiente, partiendo de que en las consideraciones efectuadas en la sentencia N°
301 del 27 de febrero de 2007, la Sala expuso lo que sigue:

“En consideracion al criterio esbozado, la Sala es de la opinién que la norma que estipula los
conceptos que conforman el enriquecimiento neto de los trabajadores, puede ser interpretada
conforme a los postulados constitucionales, estimando que éste sdlo abarca las remuneracio-
nes otorgadas en forma regular (salario normal) a que se refiere el paragrafo segundo del ar-
ticulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, con ocasion de la prestacion de servicios persona-
les bajo relacion de dependencia, excluyendo entonces de tal base los beneficios remunerati-
vos marginales otorgados en forma accidental, pues de lo contrario el trabajador contribuyen-
te perderia estas percepciones -si no en su totalidad, en buena parte- s6lo en el pago de im-
puestos”.

En vista de ese contenido del fallo del 27 febrero de 2007, la Sala entonces en su sen-
tencia aclaratoria N° 980-08 de 17 de junio de 2008 decidié en cuanto a las remuneraciones
que deben considerarse regulares y permanentes, lo siguiente:

“Estas remuneraciones que deben considerarse regulares y permanentes estan claramente
dispuestas en el parrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, en el cual se
sefiala que “cuando el patrono o el trabajador estén obligados a cancelar una contribucion,
tasa o impuesto, se calculara considerando el salario normal correspondiente al mes inme-
diatamente anterior a aquél en que se caus6”. Esa norma precisa que la regularidad y per-
manencia debe evaluarse en un periodo especifico de tiempo: MENSUAL. Asi pues, son re-
gulares y permanentes las remuneraciones que recibe el trabajador con regularidad mensual.”

I1l. LA MODIFICACION SUBREPTICIA DE LA SENTENCIA ACLARATORIA N°
980-08 DE 17 DE JUNIO DE 2008, DISPONIENDOSE, SIN QUE SE SEPA POR
QUIEN, QUE LOS EFECTOS DE LA SENTENCIA DE “REFORMA” LEGAL DE
2007, EN LUGAR COMENZAR A APLICARSELE A PARTIR DEL EJERCICIO
FISCAL 2007, SE APLICARAN A PARTIR DEL EJERCICIO FISCAL 2008

La sentencia N° 980-08 antes mencionada de la Sala Constitucional de fecha 17 de junio
de 2008, de nueva aclaratoria a la sentencia N° 301 de 27 de febrero de 2007, fue publicada
en el portal http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/980-170608-01-2862.htm del Tribu-
nal Supremo de Justicia.

Una semana después, el 25 de junio de 2008, el diario El Universal de Caracas, publicd
una resefia con el titulo “SENIAT objeta sentencia divulgada por el TSJ”?, en la cual se dio
cuenta que el Director de esa Superintendencia habia indicado a través de un “Comunicado”,
que eran “falsas las informaciones que sefialan que, segun reciente decision del Tribunal
Supremo de Justicia, la declaracion del Impuesto sobre la Renta correspondiente al ejercicio
fiscal 2007 debid calcularse sobre el salario normal y no a partir de todos los ingresos perci-
bidos en ese lapso,” precisando que “la decision del Tribunal Supremo de Justicia que modi-
fica los ingresos a ser considerados en la declaracion y pago del ISLR fue emitida en febrero
de 2007, por lo cual la normativa vigente establece que comienza a regir el primer dia del afio
fiscal 2008.”

5  http://www.eluniversal.com/2008/06/25/eco_ava_seniat-objeta-senten_25A1723679.shtml
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Para fundamentar la “falsedad” alegada, el Comunicado del SENIAT indic6 que “la su-
puesta ponencia del magistrado Francisco Carrasquero del pasado 17 de junio no ha sido
publicada por el TSJ, por cuanto carece de toda veracidad lo difundido a través de un diario
de circulacion nacional,” agregando lo siguiente:

“Esta decision no ha sido publicada en Gaceta Oficial, por cuanto no puede hacerse de cono-
cimiento publico ni considerarse sentencia firme. El proyecto no ha sido publicado por el
TSJ, por lo que no es veraz la informacion publicada por el diario EI Universal sobre la de-
claracion estimada de los ingresos para el pago del Impuesto sobre la Renta (ISLR) del ejer-
cicio fiscal del afio 2007”, recalco.

“Esta informacion se col6é de manera malintencionada, lo que podria generar una matriz de
opinion contraria y confusa entre los contribuyentes, advirtio.”

El resultado de este Comunicado del SENIAT, como lo informd el mismo diario El
Universal, en la resefia del de 25 de junio de 2008, fue que a pesar de que la decisién men-
cionada de la Sala Constitucional del 17 de junio de 2008, si habia sido publicada en la pagi-
na web del propio TSJ, el dia de “ayer [24-06-08], tras la aclaratoria del SENIAT, ya no se
encontraba en el sitio en Internet del maximo tribunal. No obstante, en la tarde de ayer si
seguia disponible en el site del TSJ, especificamente en el aparte sobre la cuenta de la Sala
Constitucional, la referencia a la sentencia.” Se decia, ademas, que el SENIAT hacia “es-
fuerzos con el méximo tribunal del pais para expresar lo mas claramente posible los ingresos
que seran calculados para la declaracién de rentas correspondiente al ejercicio fiscal 2008, a
ser cancelado hasta el 31 de marzo de 2009”.

El lamentable resultado de ese “esfuerzo” del Poder Ejecutivo fue que el texto de la sen-
tencia N° 980-08 del 17 de junio de 2008, después publicado y luego retirado del portal del
Tribunal Supremo, fue alterado, cambiandoselo por otro texto y, ademas, cambiandose inclu-
so el sentido de la anterior sentencia de 27 de febrero de 2007, a la cual se refirié la aclarato-
ria de 9 de marzo de 2007, que se cita en la nueva sentencia.

En efecto, el parrafo antes trascrito de la sentencia N° 980-08 de 17 de junio de 2008 en
el cual se precisa que “el ejercicio fiscal siguiente” a partir del cual se aplica la sentencia de
27 de febrero de 2007, es el afio 2007, fue cambiado en el nuevo texto de la sentencia que
aparece en el mismo portal del Tribunal Supremo, indicAndose ahora que “el ejercicio fiscal
siguiente” a partir del cual se aplica la sentencia de 27 de febrero de 2007, es “el afio 2008”.
El parrafo reza ahora asi:

“Pues bien, la aclaratoria dictada el 9 de marzo de 2007, dispuso que tal decision “no es apli-
cable al periodo fiscal correspondiente al afio 2006 pues el mismo se inicié antes de que se
hiciera tal interpretacion, de modo que la interpretacion efectuada del articulo 31 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta se aplicard, a partir del ejercicio fiscal siguiente”, es decir, al
afo 2008, ello en virtud de que para la fecha en que se dict6 la sentencia y su aclaratoria ya
se habia iniciado el periodo fiscal correspondiente al afio 2007. Por tanto, la declaracién
del impuesto sobre la renta se efectuaria conforme lo estipula la sentencia N° 301, a partir
del ejercicio fiscal correspondiente al afio 2008, cuya declaracién anual definitiva debera
efectuarse antes del 31 de marzo de 2009.

Por otra parte, habiéndose ya realizado la declaracién del impuesto correspondiente al afio
2007, los efectos del fallo 301/2007 y de la presente aclaratoria tienen que ser, necesaria-
mente, “‘ex nunc” (es decir, hacia el futuro).” (negrita en el original) (en cursiva lo que fue al-
terado en la nueva publicacion de la sentencia)

La consecuencia de esta alteracion fue, también, la alteracion efectuada en la sentencia,
en la parte dispositiva, asi:
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“SEGUNDO: ADMITE la solicitud de aclaratoria presentada por el abogado Obdulio J.
Camacho y ACLARA que la interpretacion constitucional efectuada en la sentencia N° 301
del 27 de febrero de 2007, se aplica a partir del ejercicio fiscal correspondiente al afio 2008,
cuya declaracion definitiva se efectuara hasta el 31 de marzo de 2009.” (cursivas agregadas)

Con esta insdlita “alteracién” de la sentencia aclaratoria N° 980-08 del 17 de junio de
2008, la Sala Constitucional no s6lo modificé de nuevo, de oficio, subrepticia e impunemente
su sentencia original de esa misma fecha, sino que por esa via, incluso, modificé lo que deci-
dio en la sentencia aclaratoria del 9 de marzo de 2007, respecto de lo resuelto en la sentencia
N° 301 de 27 de febrero de 2007.

Pero las alteraciones a la sentencia no se quedaron alli, sino que se refirieron al tema de-
cidido en el fallo del 27 febrero de 2007, de manera que la Sala también cambio el parrafo de
la sentencia sobre la materia de remuneraciones que deben considerarse regulares y perma-
nentes, por el siguiente:

“Estas remuneraciones que deben considerarse regulares y permanentes estan claramente
dispuestas en el paragrafo segundo del articulo 133 de la Ley Orgéanica del Trabajo, en el
cual se sefiala que ““A los fines de esta Ley se entiende por salario normal, la remuneracion
devengada por el trabajador en forma regular y permanente por la prestacion de su servicio.
Quedan por tanto excluidos del mismo las percepciones de caracter accidental, las deriva-
das de la prestacion de antigliedad y las que esta Ley considere que no tienen caracter sala-
rial. Para la estimacion del salario normal ninguno de los conceptos que lo integran produ-
cira efectos sobre si mismo™. (En cursiva los cambios efectuados).

La consecuencia de esta nueva decision fue la “eliminacién” del texto de la sentencia
original, del dispositivo TERCERO que decia:

“TERCERO: Se ACLARA que a los efectos del articulo 31 de la Ley de Impuestos sobre la
Renta, “son regulares y permanentes las remuneraciones por la prestacion de servicios perso-
nales bajo relacion de dependencia, las que se ocasionan con reqularidad mensual” (subraya-
do en el original).

Uno de los principios mas fundamentales del procedimiento judicial es el establecido en
el mismo articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil que regula las aclaratorias de sen-
tencias, en el cual se expresa terminantemente que “después de pronunciada la sentencia
definitiva ... no podré revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.”

Lamentablemente, en este caso, no sélo el Tribunal Supremo de Justicia, una semana
después de dictada, reformo el texto de la sentencia N° 980-08 del 17 de junio de 2008, sino
que ello lo hizo subrepticiamente, sin dictar nueva sentencia, mediante una simple “correc-
cion” del texto que fue publicado en la pagina web del Tribunal.

Ademas, en esta reforma de la sentencia se modifico lo establecido en otra sentencia an-
terior de 2007 en la cual el propio Tribunal Supremo de Justicia habia “reformado” la Ley de
Impuesto sobre la Renta. Por ello, en definitiva, la subrepticia reforma de la sentencia en
junio de 2008, también viol6 el articulo 218 de la Constitucion que exige expresamente que
“las leyes se derogan por otras leyes,” que en este irregular caso, solo podria ser por otra
sentencia del juez constitucional, lo que por supuesto era imposible por prohibirlo el articulo
252 del Codigo de Procedimiento Civil. Era méas féacil proceder a modificar el texto de la
sentencia en la pagina web, y en lugar del original poner otro !!



BIBLIOGRAFIA






Referencia bibliografica

Palabras en el Acto de Presentacion del libro
La Ciudad Ordenada

de Allan R. Brewer-Carias

en la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia de Madrid, 11 de junio 2008

Eduardo Garcia de Enterria'y
Tomas Ramoén Fernandez

Académicos de nimero de la
Real Academia de Jurisprudencial y Legislacién, Madrid
Allan R. Brewer-Carias

SUMARIO

I.  PALABRAS DEL PROFESOR EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
1.  PALABRAS DEL PROFESOR TOMAS RAMON FERNANDEZ
I1Il. PALABRAS DEL PROFESOR ALLAN R. BREWER-CARIAS

I.  PALABRAS DEL PROFESOR EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

Es un honor para esta Real Academia presentar el impresionante y formidable libro que
ha escrito Allan R. Brewer-Carias, La Ciudad Ordenada.

Brewer-Carias es un Profesor de Derecho Administrativo venezolano, hoy en exilio po-
litico, en Nueva York, por razén del peculiar régimen de gobierno que ha instalado en su pais
el singular dictador Chavez.

Brewer es bastante mas joven que los administrativistas espafioles que en 1950 nos lan-
zamos a la magnifica aventura que ha sido la Revista de Administracién Publica, pero ha
estado directamente vinculado a nuestro grupo desde que comenzd a estudiar Derecho Admi-
nistrativo. Asi resulta de los indices de la propia Revista, en la que comienza a publicar arti-
culos hace ya mas de 40 afios, en el nimero 43, cuando tenia escasos 25 afios, pasando a ser
uno mas entre los colaboradores habituales de la misma.

No es extrafio este vinculo temprano, porque Brewer ha trabajado con quien fue nuestro
compafiero de esta Real Academia, Sebastian Martin Retortillo, que ensefi6 en la Universidad
Central de Venezuela y su Instituto de Derecho Publico dos cursos completos. También Bre-
wer es deudor en su formacién de otro iuspublicista y politélogo espafiol ilustre, Manuel
Garcia Pelayo, que ensefid muchos afios en dicha Universidad y se convirtié en un venezola-
no tras su matrimonio con una discipula suya venezolana, Chelita, atn en activo en el campo
de la historia de las ideas politicas.
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Pero su personalidad transciende en mucho de esta conexién con los administrativistas
esparioles, pues se trata, a juicio de muchos, y desde luego del mio, de la primera figura del
Derecho Publico, y en concreto del Derecho Administrativo hispanoamericano. Es, con mu-
cho, el autor més fecundo entre los administrativistas hispanoamericanos, fecundidad que
esta jalonada por una serie de obras fundamentales que no sélo han cambiado en su totalidad
el Derecho Publico venezolano, sino que estan en la vanguardia de todo el Derecho Publico
de aquel continente.

Me permito recordar que Venezuela es uno de los paises hispanoamericanos que acusa
quizés el mayor tiempo historico de gobiernos dictatoriales de su historia. La democracia
verdadera no se instald hasta la segunda mitad del siglo XX, y no habia alcanzado, me parece
50 afios cuando ha venido a romperla de nuevo en 1998 el tirano Chavez. En 1958, en efecto,
con el llamado “Pacto de Punto Fijo”, que suscribieron todos los lideres de los partidos de-
mocraticos hasta entonces clandestinos (estamos adn al final de la dictadura de Pérez Jimé-
nez, que, por cierto, se exilia a Espafia, donde morird): fueron Rdmulo Betancourt del Partido
Social Demdcrata, Rafael Caldera del demdcrata cristiano, y Jovito Villalba del partido de-
mocrético y liberal, que se conciertan para establecer la democracia en Venezuela, con elec-
ciones libres y la construccion de un Estado de Derecho. Ese pacto inauguro, en efecto, la
mejor época democratica, lo cual dura hasta 1998, cuando es elegido Presidente el populista
Hugo Chavez. Entonces se dicta una nueva Constitucion, llamada bolivariana, pero que,
menos retéricamente, lo que hace es instaurar un régimen autoritario de concentracién del
poder, centralizado (desmontando el federalismo tradicional) y militarista autoritario. El
pueblo venezolano rechazd, sin embargo, en 2007, en referéndum convocado por Chéavez, el
intento de éste de hacer vitalicio su poder, lo que s6lo aprobd el 30% del cuerpo electoral.

Brewer-Carias participd de forma resuelta contra estos proyectos chavistas, lo que le
llevaria, finalmente, a la necesidad de exiliarse, acogiéndose a la hospitalidad norteamerica-
na, donde la prestigiosa Columbia University le hace Profesor Adjunto, alli ejerce hoy su
docencia, dando cursos, por cierto en inglés.

Con un curriculum de este calibre, se comprende que Brewer haya reunido un impresio-
nante conjunto de reconocimiento, como los doctorados honoris causa (entre ellos en nuestras
Universidades Carlos 11l en 1996 y Granada en 1986). Su Libro Homenaje, que se edit6 en
Espafia por Civitas en 2003, tiene 145 contribuciones y tres nutridos volimenes. S6lo enume-
rar sus publicaciones requeriria mas tiempo del que disponemos. En grueso, ha publicado
unos 120 libros (alguno con varios tomos). Sus obras més relevantes: Instituciones politicas y
constitucionales -7 tomos-, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional Venezolano,
Principios fundamentales del Derecho Publico (Derecho Constitucional y Derecho Adminis-
trativo)”’, Derecho Administrativo, 2 tomos, etc.

Su distanciamiento con el régimen “bolivariano-chavista” desde sus origenes lo lleva
también a libros abierta y duramente criticos, como Hacia la consolidacién de un Estado
socialista centralizado, policial y militarista, 2007; La reforma constitucional de 2007,
Crénica de la “In”Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en
Venezuela, 2007 y tantos y tantos trabajos mas.

Sus obras se publican en general en Caracas, aun ahora. Sin embargo, su oposicion fron-
tal al régimen imperante le ha terminado forzando al exilio y comienza a publicar ya en Bo-
gota, en México, en Paris, en Cambridge (Judicial Review in Comparative Law), en Guaya-
quil, en México, Costa Rica, en Espafia, como el libro que hoy presentamos.
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Para nosotros los administrativistas espafioles, que mantenemos con él una relacion fra-
ternal, es el mas solido, el mas importante, el mas entusiasta iuspublicista de toda Hispanoa-
meérica.

La calidad de jurista de este hombre, a la que esta Real Academia, acaba de designar
“miembro honorario” (como habia hecho antes la Real Academia granadina y otras muchas
instituciones latinoamericanas), se manifiesta en toda su fuerza y esplendor en el formidable
libro cuya presentacion es el objeto de este acto, La Ciudad Ordenada, donde acierta a conju-
gar una sorprendente y apurada calidad de historiador del régimen indiano anterior a la inde-
pendencia, asi como su condicién de urbanista del mundo actual, las dos cosas de absoluto
primer orden.

Pero de esta obra va a hablar en particular nuestro colega el Prof. Tomas Ramon Fer-
nandez, a quien cedo inmediatamente la palabra.

Diré, para concluir, que es un honor para la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion espafiola poder tener entre nosotros tan formidable personalidad y presentar esta obra
capital del urbanismo histdrico y moderno que es La Ciudad Ordenada, que pienso que qui-
zés sea el libro més trabajado y preparado por el Prof. Brewer entre toda su impresionante
produccién bibliogréfica.

Il. PALABRAS DEL PROFESOR TOMAS RAMON FERNANDEZ

UN LIBRO ENVIDIABLE: LA CIUDAD ORDENADA, DE A.R. BREWER-CARIAS.
THOMSON-ARANZADI, 2008

1. Es para mi una gran satisfaccion presentar aqui publicamente esta obra del Prof. Bre-
wer-Carias. Una satisfaccion doble, por el autor y por la obra misma. Por el autor, porque me
une a él y a Beatriz, su esposa, una estrecha amistad desde hace mas de treinta afios. De su
mano hice mi personal descubrimiento de América en un viaje a Caracas del que guardo un
recuerdo imborrable porque coincidié con nuestra transicion politica y, en concreto, con
aquellos Pactos de La Moncloa que pusieron freno a un proceso de inflacion galopante que,
de haber continuado, hubiera hecho imposible la pacifica restauracion de la democracia. Por
esos Pactos, tan cruciales que acababan de firmarse cuando llegué a Caracas me preguntaron
con avidez, sentados ambos, a mi derecha uno y a mi izquierda otro, en el mismo sofa, dos
ilustrisimos juristas transterrados a resultas de la guerra civil, Manuel Garcia Pelayo y el Dr.
Moles Caubet, menos conocido entre nosotros, pero respetadisimo en Venezuela como maes-
tro de todos los administrativistas de aquel pais, como Randy Brewer se complace en pro-
clamar en una nota de la obra que ahora nos redne.

Mi satisfaccion por presentarla a Uds. esta, como podran comprobar, mas que justifica-
da. Es un libro envidiable en el sentido mas estricto de la palabra. Uno de esos libros que a
cualquiera de nosotros y, desde luego, a mi nos hubiera gustado escribir.

Se trata, en efecto, de un libro que acredita a su autor, sin necesidad de apelar a su densa
biografia, como lo que es por encima de todo: un profesor universitario. Y un profesor ex-
cepcional, ademas, porque sélo un profesor universitario de esa categoria es capaz de escribir
un libro de este porte por puro capricho, por el puro placer de saber y de comunicar a los
demas lo aprendido. Sélo un profesor de ese nivel es capaz de mantener durante tanto tiempo
la tension precisa para llevar a término una obra tan ambiciosa y de tan extraordinaria enver-
gadura.

2. Porque este libro tiene, ciertamente, una larga historia. Es fruto de un trabajo de mu-
chas horas durante muchos afios sostenido con particular empefio, sin conformarse nunca, a
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pesar de que los resultados obtenidos le permitieron al autor, hace ya doce afios, ofrecer una
primera version que otros muchos, la mayoria me atreveria a decir, hubiera estado dispuesto a
dar por definitiva con legitimo y justificado orgullo, ademas.

En 1.996, en efecto, con motivo de su investidura como doctor honoris causa por la
Universidad Carlos 111, el Instituto Pascual Madoz de dicha Universidad, dirigido por nuestro
compafiero el Prof. Parejo Alfonso, publicé con este mismo titulo lo que, ya que estamos
hablando de la ciudad y de su ordenacién, podriamos Ilamar el Avance de este Plan General
que ahora, doce afios después, ha visto la luz. Un Avance singularmente preciso y acabamos
en lo que a la “parte general” de la obra respecta, que limitaba, sin embargo, a Venezuela su
“parte especial”.

Aquella versién primera de La Ciudad Ordenada era ya en si misma mas que suficiente
para mostrar cdmo surgio esa ciudad hispanoamericana que asombra todavia hoy por la regu-
laridad y el orden de su trazado, pero su autor no se conformé con ello y prolongé durante
afios su esfuerzo hasta completar la “parte especial” y dar asi testimonio de la expansion de
ese tipo de ciudad por todas las regiones de la América que habla espafiol, desde California 'y
Florida hasta la Patagonia.

3. Porque de esto exactamente trata el libro, como su titulo y, sobre todo, su expresivo
subtitulo explican cumplidamente: La ciudad ordenada. Estudio sobre “el orden que se ha de
tener en descubrir y poblar” o sobre el trazado regular de la ciudad hispanoamericana. Una
historia del doblamiento a través de la fundacién ordenada de ciudades.

Las dos cosas a las que el subtitulo hace referencia estan estrechamente vinculadas entre
si. El doblamiento era, como Brewer muestra, el Gnico titulo juridico que podia legitimar el
sefiorio real sobre los territorios que se iban descubriendo y era también una obligacién con-
tractual de los adelantados, alcaldes mayores y corregidores a quienes se daba licencia real
(hoy diriamos concesion) para “descubrir y poblar” una region determinada.

La preocupacion por el orden, que es la otra clave, tiene su base cultural en el Renaci-
miento y sus puntos de apoyo en la aparicion de la obra de Eiximenis en 1.340, en el descu-
brimiento de la de Vitruvio en 1.416 y en la edicion al final del siglo XV de esta obra capital
y de la igualmente importante de Ledn B. Alberti, a todas las cuales dedica Brewer una cui-
dadosa atencidn.

De esa preocupacion por el orden da fé la experiencia inmediatamente anterior del po-
blamiento del archipiélago canario, auténtico “ensayo con todo” de lo que veinte afios des-
pués empezaria a repetirse al otro lado del océano. La ciudad de San Cristébal de La Laguna
es un buen ejemplo de esa ciudad ordenada, de trama octogonal, que colmara luego el conti-
nente americano hasta convertirse en uno de sus signos distintivos, como subraya con acierto
GOmez de Llarena, uno de los prologuistas de la obra.

Una sabia preocupacion esta del orden de la estructura urbana, que luce ya en las Ins-
trucciones a Pedrarias Davila de 1.513 y reproducen la Real Cédula de Poblacién otorgada a
los que hicieran descubrimientos en Tierra Firme de 1.521 y la Instruccion de 1.523 para el
gobierno de la Nueva Espafia. En todas ellas se recomienda vivamente, al hacer referencia al
reparto de solares, “que el pueblo parezca ordenado, asi en el lugar que se dejase para plaza,
como el lugar en el que hubiese iglesia, como en el orden que tuvieren las calles porque en
los lugares que de nuevo se facen dando la orden en el comienzo sin ningln trabajo ni costa
quedan ordenados e los otros jamas se ordenan”.

Al amparo de estas tempranas Instrucciones, medio siglo antes, por lo tanto, de que se
estableciera una disciplina juridica general propiamente dicha con las Ordenanzas del Descu-
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brimiento, nueva poblacion y pacificacion dadas por Felipe 1l en 1.573, que Brewer analiza
minuciosamente, se fundaron 250 ciudades, a las que se afiadirian luego otras 1.000, ni mas
ni menos.

4. Es realmente asombroso. Asombro es literalmente la sensacion que produce la lectura
de la obra de Randy Brewer, no porque no tuviéramos noticia de lo que el libro con tanto
cuidado y tanto carifio estudia, sino porque no habiamos acertado a dar a esta increible em-
presa de civilizacién la enorme importancia que realmente tiene. “Ameérica ha sido la obra
histérica mas importante y el titulo de mayor orgullo con el cual Espafia ha contribuido a la
civilizacion occidental”, dice rotundamente el autor con la autoridad que le da el ser america-
no, un americano conocido y respetado en todo el continente.

Es asombroso, repito, porque a finales del siglo XV América era mucho méas desconoci-
da que lo que hoy pueda serlo para nosotros el planeta Marte. Valga como prueba el recuerdo
del conmovedor verso de Camoeus que aparece grabado en la base del monumento del cabo
Roca, el finis terrae de la época: onde a terra se acaba e 0 mar comeca.

A ese mundo absolutamente ignorado y apenas intuido comenzaron a llegar en frégiles
navios, en los que nadie se aventuraria hoy a alejarse de la costa, algunos pufiados de perso-
nas y, nada mas llegar, se pusieron a fundar ciudades, no meros refugios, de forma sistemati-
ca, a partir de la nada y segun reglas precisas, que establecieron ad hoc para el caso. Sélo
conocian —y mal- la costa a la que acababan de llegar. No sabian que podia haber mas alla.
Para ellos “un pueblo era un punto, dos un camino y con tres ya existia un territorio hispano-
americano”, como acierta a observa Federico Vegas, otro de los prologuistas de la obra.

Lo hicieron en la mayor parte de los casos (la Nueva Espafia es la excepcion) desde la
nada, con un orden riguroso, aunque también flexible, centrado en asegurar lo esencial, esto
es: una eleccion correcta del lugar, un reparto equitativo de los solares (“segun las calidades
de las personas y lo que cada uno hubiere servido ...de manera que a todos quede de lo bueno
y de lo malo y de lo mediano y de lo menos bueno™), la obligacion de construir y de residir
para poder consolidar la propiedad del terreno recibido, el orden de la construccion (“a cordel
y regla, comenzando por la plaza mayor y desde alli sacando las calles a las puertas y cami-
nos principales y dejando compés abierto, que aunque la poblacion vaya en gran crecimiento
se pueda siempre proseguir en la misma forma”).

Y un orden, que, sobre todo, se respet6 siempre, lo que resulta no menos asombroso.
Ese respeto permitié, por ejemplo, reconstruir o, mejor dicho, reproducir con total exactitud
aquellas ciudades que, por una razén u otra hubieron de ser abandonadas. A mi me impresio-
no en extremo ver sobre el terreno en uno de mis viajes a Argentina el emplazamiento inicial
de la ciudad de Santafé, que fue fundada en 1.573 en Cayarta, a ochenta kilémetros de dis-
tancia de su actual ubicacién. Un siglo después de su fundacion la ciudad “fue abandonada”
por el rio, que cambi6 su curso privandola asi de su via de comunicacion con el mundo y de
la Gnica salida para sus productos y haciéndola inviable, en una palabra. La ciudad se “trasla-
dé” solar por solar y casa por casa a su emplazamiento actual, de forma que no sélo la iglesia,
el Ayuntamiento y los demés edificios publicos conservaron en la nueva Santafé la posicién
relativa que tenian en la primitiva ciudad, sino también los propios vecinos, cada uno de los
cuales recibi6 un solar idéntico en extension y situacién a aquél en el que habian levantado la
casa que se vieron compelidos a abandonar.

En las ruinas de la ciudad vieja, que se conservan como monumento nacional, pueden
verse los planos que permitieron el “transplante” con los nombres y apellidos de cada vecino
en el solar correspondiente.
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Un orden que ha perdurado, pues, hasta nuestros dias. Intacto en todo el continente, has-
ta la década de “los treinta” del pasado siglo, aproximadamente, época en la que, por influen-
cia norteamericana, la ciudad, hasta entonces compacta, se desparrama sin orden alguno sin
otra guia que el trazado de las autopistas; mutilado, en mayor o menor medida, en abierta
pugna con el caso circundante, en muchos casos hasta hoy mismo. Anthony Brewer-Carias,
hermano del autor, asi lo subraya con pena en el caso de Caracas. Hay otros ejemplos mas
consoladores como el de Quito, en el que la ciudad antigua se mantiene en buen estado, en
llamativo contraste con la ciudad (¢) nueva, cuyas construcciones se despliegan por el valle a
lo largo de varios kilometros sin orden visible alguno.

Ese orden, intacto o, incluso, mutilado, ha convertido la ciudad latinoamericana en una
auténtica sefia de identidad del continente, al lado de la lengua, como subraya en su prdlogo
GOmez de Llarena. Los latinoamericanos —dice- compartimos la misma ciudad porque en
cualquier de ellas las dimensiones y la geometria son las mismas. No tenemos necesidad
-afiade- de cambiar el paso.

Estas afirmaciones podran parecer exageradas a mas de uno. Yo puedo decir que no lo
son. Basta tomar el ferry en Buenos Aires para cruzar al lado oriental del inmenso mar de
agua dulce, como hicimos una vez el autor y yo mismo en compafiia de nuestro comin amigo
Alejandro Nieto, para comprobar hasta qué punto son exactas. Y es que cuando uno llega a
Colonia de Sacramento uno se da cuenta sin necesidad de que nadie se lo diga de que ésta no
es una ciudad hispanoamericana, aunque, obviamente, tenga un aire familiar para nosotros
€Omo portuguesa que es.

Un orden, en fin, que todavia hoy constituye una referencia insustituible para corregir
nuestros propios errores, porque nosotros también nos hemos olvidado de él.

Supimos observarlo, ciertamente, al poner en marcha la politica de ensanche a mediados
del siglo XIX cuando las ciudades espafiolas saltaron, por fin, sobre sus antiguas cercas o
murallas medievales. Hoy esos ensanches, ejemplo igualmente de ciudad ordenada, forman el
nuevo centro y el espacio urbano mas valorado de nuestras ciudades.

Nunca podran jugar ese papel, sin embargo, esos nuevos trozos de ciudad, en manzana
abierta, que se han construido en los Gltimos cincuenta afios, a los que necesariamente hay
que ir en automavil y en los que uno no puede encontrar nunca a nadie, porque esos trozos de
ciudad no estan hechos ni son aptos para eso tan importante que se llama convivir.

No quiero alargarme mas. Ya lo he hecho probablemente demasiado. Termino, pues,
dando las gracias a mi fraternal amigo Randy Brewer por haber dedicado tantas horas durante
tantos dias a lo largo de tantos afios para escribir este libro tan hermoso. Y, por supuesto, a
Beatriz, que ha acompafiado con paciencia tan largo empefio.

A ambos les felicito muy cordialmente. Y también a la editorial, que puede presumir a
partir de ahora de haber “traido al mundo” un libro de auténtico lujo.

I1l. PALABRAS DEL PROFESOR ALLAN R. BREWER-CARIAS

Que maés podria yo expresar esta noche, tanto en mi propio nombre como en el de Bea-
triz —porque esta obra, como lo digo en su introduccidn, es de ella y fue dedicada a ella-; que
mas podria expresar -digo-, si no es mi mas profundo agradecimiento a todos los entrafiables
amigos aqui presentes por tantas manifestaciones de amistad, afecto y solidaridad, a toda
prueba, que hemos recibido de todos, invariablemente, a través de los afios?
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Y hoy, en particular, para comenzar por donde debemos, debo expresar mi agradeci-
miento al Presidente de esta docta Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Landelino
Lavilla Alsina, y a todos sus miembros, no sélo por la amable hospitalidad al haber acordado
que la presentacion de esta obra se realizase en su sede, sino por el sorpresivo e inmerecido
honor que me han hecho al haberme elegido Miembro de Honor de la misma; altisimo honor,
gue agradezco sinceramente, y que ahora comparto por Venezuela, nada menos que con uno
de los actuales Jueces de la Corte Internacional de Justicia de La Haya, mi apreciado amigo
Gonzalo Parra Aranguren, destacadisimo especialista venezolano en derecho internacional
privado.

Pero, ademés, y por sobre todo, mi agradecimiento muy especial a Eduardo Garcia de
Enterria, y a Amparo, no sélo por su amistad y por las muy generosas palabras de presenta-
cién de Eduardo, sino porque sin duda, a él, a su afecto y a su amistad, se debe todo este acto.
También, mi muy especial agradecimiento a mi querido amigo Tomas Ramén Fernandez, no
solo por sus también generosas palabras de presentacion de la obra, las cuales es claro que se
deben maés a la afectuosa amistad de tantos afios que tenemos, que a los solos méritos de la
misma.

Lo que ellos han expresado, en todo caso, es eso, una muestra mas de la entrafiable red
de amistad académica y personal que desde hace mas de cuatro décadas hemos venido tejien-
do entre Espafia y Latinoamérica, entre quienes nos dedicamos al derecho publico y, en parti-
cular, al derecho administrativo, y que en buena parte ha girado en torno a Eduardo Garcia de
Enterria, y en torno a otros destacados administrativistas amigos, como JesUs Gonzalez Pérez
y el recordado Fernando Garrido Falla.

Pero en un acto como este no puedo dejar de recordar cuél fue mi primer encuentro di-
recto con los profesores espafioles, y en particular de la entonces naciente Escuela de Ente-
rria. Ello fue en Caracas en 1964, cuando nuestro recordado amigo Sebastian Martin Retorti-
llo fue a pasar una especie de afio sabatico en el Instituto de Derecho Publico de la Universi-
dad Central de Venezuela, que en ese entonces ya dirigia un apreciadisimo profesor catalan,
Antonio Moles Caubet, con quien nos formamos todos los administrativistas venezolanos.
Nuestro querido Chano, por tanto, no estuvo, como muchos creen, en el Instituto de Estudios
Politicos que en ese momento dirigia Manuel Garcia Pelayo, donde en cambio si trabajaban
otros dos jovenes profesores espafioles, Francisco Rubio Llorente y Pedro Bravo. Fue en el
Instituto de Derecho Publico donde Chano reunié a los entonces jovenes profesores que
conformabamos su planta de investigadores, todos recién llegados de postgrados en Francia e
Italia (recuerden que en esos afios no habia postgrados especializados en Espafia) y alli diri-
gi6 un Seminario sobre Expropiacion, al cual gustosamente asisti.

Dos afios después, en 1966, hace exactamente cuarenta y dos afios querido Eduardo, con
ocasion de un viaje académico Europa, de paso por Madrid, te llamé por teléfono, me pre-
senté y me recibiste como siempre lo has hecho con los visitantes de ultramar. Lo cierto es
que desde entonces se estableci6 una relacion de amistad que se ha acrecentado, pues ademas
se fue extendiendo a medida que su Escuela fue creciendo. Asi, luego de ese primer encuen-
tro, ademas de con Chano y Tere, fuimos conociendo y estableciendo amistad con cada uno
de sus primeros discipulos, entre ellos a Alejandro Nieto, Lorenzo Martin Retortillo, Ramén
Martin Mateo, Ramon Parada Vasquez, Tomas Ramon Fernandez, Jesls Leguina, Rafael
GOmez Ferrer, Juan Santamaria, y a los alumnos de los alumnos, comenzando por Luis Cos-
culluela Montaner y Luciano Parejo Alfonso, entre otros, y luego a los discipulos de éstos,
dandose inicio a una relacion académica que perdura y que se acrecienta, muestra de lo cual
es este acto de presentacion de una obra muy querida para mi.
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Ahora, como todo libro, este, por supuesto tiene su historia, que ha sido larga. No hay
libro sin una historia propia, y menos cuando se trata de exponer la historia de la ciudad
colonial hispanoamericana como he tratado de hacer o, si se quiere, de exponer un eshozo de
la historia de la formacion territorial de la América hispana a través de la fundacion regular y
ordenada de ciudades. Lo cierto es que ese proceso condujo a la implantacion de un particular
modelo urbano de ciudad, —la Ciudad Ordenada- americana, que fue concebido especialmen-
te por la Corona espafiola para América, y que no formaba parte de la practica usual en la
Peninsula en el arte de configurar ciudades.

Esa ciudad ordenada, que generaliz6 la utilizacion de la reticula urbana en la historia del
urbanismo, y todo lo que la rode6, configuré una parte fundamental de las instituciones de
nuestros paises, es decir, de las instituciones indianas concebidas por la Corona y su Consejo
de Indias para aquellas nuestras Indias. Por ello es que su implantacion solo puede explicarse
por la detallada y necesaria regulacién juridica que se establecio y que culming, como todo el
derecho indiano, en esa monumental obra que fue la Recopilacion de Leyes de los Reynos de
Indias, que Carlos 1l mandé a publicar en 1680. Sin ese régimen juridico es simplemente
imposible imaginar siquiera, que un modelo de ciudad cualquiera se hubiese podido implan-
tar con tanta y pasmosa regularidad en todo el vasto Continente americano como ocurrié
desde los inicios de la conquista, desde el norte con San Agustin de La Florida hasta las tie-
rras australes, que por extremas fueron la Nueva Extremadura.

Esta importante Recopilacion, que dio origen al proceso de formacion del derecho en
nuestros paises latinoamericanos, sin embargo, para el asombro de todos hace demasiados
afios que cay6 en el olvido tanto aqui en la Peninsula, como alla en América, por supuesto,
por diversas razones. En Espafia, porque si bien aqui se concibieron sus normas, las mismas
nunca tuvieron aplicacion en estas tierras pues se trataba de un derecho hecho sélo y exclusi-
vamente para América, por lo que una vez que las Colonias se perdieron a comienzos del
siglo XIX, los tres monumentales tomos de la Recopilacion quedaron abandonados, solos, en
los estantes de las bibliotecas de los historiadores de América; y en América Latina, porque si
bien contenia el derecho que se aplicaba en nuestros paises hasta bien entrado el siglo XIX
cuando el derecho comenzo a estructurarse con el moderno proceso de codificacion, ya desde
la Independencia, pretendimos desligarnos de todo lo espafiol y enterrar el derecho que se
habia concebido para el Nuevo Mundo, quedando los tomos también abandonados en los
estantes de algunos archivos historicos.

En todo caso, para mi, el descubrimiento de dicha Recopilacion fue el origen remoto de
este libro, y no precisamente por haberme topado con ella de la mano de algun jurista o histo-
riador del derecho, ya que lamentablemente en las Facultades de Derecho de Venezuela,
desde hace demasiadas décadas no existe asignatura alguna relacionada con la historia del
derecho, y menos con la del derecho indiano.

Por ello, no es de extrafiar tanto intento necio de tratar de enterrar y olvidar la historia
como los que hemos presenciado en mi pais bajo el actual régimen autoritario que padece-
mos; y que en medio de tanta ignorancia de la historia de nuestras instituciones, ahora incluso
se haya oficialmente sustituido la celebracion del “Dia de la Hispanidad” por uno llamado de
la “Resistencia Indigena”; y que, por ejemplo, la estatua de Cristébal Colon que en ciudades
como Nueva York, donde ahora Beatriz y yo residimos forzosamente, preside con todo respe-
to la entrada del Central Park; en Caracas, en cambio, hace pocos afos, haya sido demolida y
arrastrada por las calles por turbas aupadas desde el poder!!

Mi encuentro con la Recopilacion de las Leyes de los Reynos de Indias, en realidad, se
produjo como consecuencia de una agradable conversacion que tuve hace veinte con unos
queridos amigos arquitectos —quienes precisamente son los que prologan la obra-, los cuales
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con motivo de la constatacién en el campo de la forma urbana regular de todas las ciudades
hispanoamericanas —la forma reticular, a veces cuadricular, con la plaza en el centro y al este
de la misma, la Iglesia, y en su entorno los edificios publicos de gobierno-, me refirieron que
la fuente de todo ello era precisamente la Recopilacién de 1680, recalcAndome el hecho de
que la implantacion del modelo urbano no habia sido producto de alguna buena préactica
colonizadora, sino de la aplicacion estricta de normas juridicas que emanaron de la Corona
espariola, que incluso preveian la pena de muerte para quien se le ocurriera fundar una ciudad
sin licencia real.

Y asi fue, por referencias de arquitectos, como me puse a estudiar esa monumental Re-
copilacion —s6lo comparable con los Cédigos Romanos, y con a las Recopilaciones de las
leyes del reino de Castilla-, para terminar constatando, contrario a la creencia general, que el
régimen juridico de la ciudad ordenada americana en realidad no se habia establecido en
dicha Recopilacién, sino cien afios antes, en la también monumental “Ordenanzas de Descu-
brimiento, Nueva Poblacién y Pacificacion de las Indias” dadas por Felipe 11 en 1573, en el
Bosque de Segovia, las cuales sin duda fueron el primer codigo urbanistico en la historia
universal. Esas Ordenanzas, como lo dice la frase con la que se inician, tuvieron por objeto
disponer “el orden que se ha de tener en descubrir y poblar”, ain cuando, en realidad, para
esa fecha, ese orden ya se habia implantado en todas las ciudades que se habian fundado con
anterioridad, desde 1508 cuando se reconstruy6 Santo Domingo en La Hispaniola.

Ese riquisimo estatuto urbanistico que era parte de un ambicioso proyecto de Cddigo
general para las Indias que ide6 el Presidente del Consejo de Indias Juan de Ovando, fue el
resultado de un proceso normativo que desde 1513 se habia venido estableciendo por
aproximaciones sucesivas, en distintas Capitulaciones, Reales Cédulas e Instrucciones dirigi-
das a los Adelantados. Por ello, no era el inicio de una regulacion, sino hasta cierto punto la
culminacién de un proceso, por lo que la investigacidn tuve entonces que dirigirla al estudio
de todas esas dispersas fuentes coloniales. En la tarea de blsqueda de esos textos no puedo
dejar de recordar aqui la ayuda que en su momento recibi de mi querido amigo Luciano Pare-
jo Alfonso, quien es, sin duda, uno los grandes pilares de las relaciones juridicas contempo-
raneas con los administrativistas espafioles y latinoamericanos. Su interés por la obra, ade-
mas, hizo posible que una primera fase de la investigacion se publicara en 1996, bajo sus
auspicios y con su Prélogo, con el sello editorial de la Universidad Carlos 111 de Madrid.

La década que sigui6 a aquella publicacion fue de continuacion de la investigacion, par-
ticularmente destinada a destacar las fuentes del modelo urbano utilizado, que habian brotado
con el Renacimiento y que como proceso coetaneo con el Descubrimiento, permitieron a la
Corona Espafiola elaborar las Instrucciones para América teniendo como fuente directa, a la
vista, entre otros, nada menos que el libro de Marco Vitruvio Pollino, De Architectura Libri
Decem, escrito en la época de Augusto, cuyo manuscrito descubierto en 1416, se publico a
partir de 1486 y llegé a ser considerado simplemente como “el libro de la Arquitectura™; y el
libro de Ledn Battista Alberti, De Re Aedificatoria, el cual si bien lo termind de escribir en
1452, fue editado por primera vez un afio antes que el de Vitruvio, en 1485. Fue a través de
esos textos, que los escribanos del Consejo de Indias pudieron disponer de todas las fuentes
romanas y griegas relativas al orden en la arquitectura, plasmandolas textualmente en las
Instrucciones. Por supuesto, para desentrafar todo ese proceso me tuve que sumergir en una
abundantisima bibliografia existente en la materia, obra de historiadores y urbanistas, y nin-
gun lugar mejor para ello que la biblioteca del antiguo Instituto de Estudios de Administra-
cion Local, para lo cual tuve la suerte de contar con la invalorable colaboracion de mis ami-
gos Enrique Ordufa y Gregorio Burguefio.
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La culminacion de la investigacion fue posible al haber podido dedicar dos afios a rees-
tudiar y ordenar todos los materiales que habia recopilado durante mas de quince afios de
trabajo intermitente, y ello ocurrié entre 2002 y 2004, cuando estuve como Visiting Scholar
en la Universidad de Columbia de Nueva York, no en su Facultad de Derecho —donde ahora
estoy-, sino en la Facultad de Arquitectura y Disefio Urbano. Luego vino el complejo proceso
de sacar la primera edicion, en Caracas, en cuyo disefio grafico tuve el privilegio de participar
personalmente durante casi un afio seguido, pues el conocimiento de memoria que ya tenia
sobre todos los planos de las ciudades americanas, imponia que fuera yo mismo el que indi-
case dénde y cémo debia ir cada plano en el libro.

Esa edicion de Caracas, lamentablemente, por los problemas de toda indole que azotan a
mi pais, no pudo circular fuera de nuestras fronteras, y fue de nuevo por la suerte de tener
amigos, cuando finalmente termind siendo realidad lo que habia sido sélo un bien lejano
suefio para este latinoamericano, y era que esta obra circulara en Espafia. Y todo sucedid
gracias a que yo le habia hecho enviar un ejemplar del libro a mi querido amigo Jaime Orlan-
do Santofimio, Jefe del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externa-
do de Colombia, donde desde hace afios doy un curso sobre el tema de la formacion juridica
de la ciudad colonial americana. Ese libro, que Jaime Orlando conserva en su casa, fue visto
y hojeado casualmente, cuando estuvo de paso por Bogota en actividades académicas, por mi
también querido amigo Santiago Gonzélez-Varas Ibafiez, profesor de derecho administrativo
en Alicante. Santiago debi6 haber quedado en cierta forma sorprendido con la obra, pues me
pidié informacién para saber donde lo podia conseguir, de manera que le hice enviar desde
Caracas un ejemplar a Alicante, comentandole entonces sobre la situacion de confinamiento
que el libro tenia en Caracas y sobre mi interés en que el mismo pudiera circular en Espafia.
Inmediatamente le plant6 el tema a su amigo —ahora también mi amigo- Carlos Ochoa, de la
Editorial Thomson-Aranzadi, en Navarra, y al poco tiempo éste me escribia diciéndome

textualmente que habia “ensefiado el libro y [que habia] gustado muchisimo a sus colegas”.

Era mas que suficiente. De alli en adelante el libro entré en el espiral editorial de Thom-
son-Aranzadi, ahora ademas Reuter, empresa a la cual agradezco una vez mas su apoyo y
entusiasmo sin lo cual no estariamos aqui hoy. Y aqui estan hoy, casualmente presentes,
porque la vida lo ha querido asi, precisamente todos los que provocaron esta edicién, algunos
sin saberlo: Jaime Orlando Santofimio, Santiago Gonzalez-Varas y Carlos Ortega, a quienes
de nuevo agradezco su presencia.

Este viaje a Espafia, por otra parte, lo motivd la invitacién que recibi para dictar una
conferencia, precisamente mafana, en Cadiz, en un importante Simposio sobre la Constitu-
cion de 1812. Ello coincidid con la noticia de que el libro estaba a punto de salir de las pren-
sas, lo que me motivo a preguntarle a Eduardo Garcia de Enterria, quien ademas era, junto
con Luciano, los Unicos que tenian un ejemplar de la edicion de Caracas, sobre la posibilidad
de presentar el libro en Madrid, y ello fue lo que determind que se hiciese la presentacion de
la obra aqui, con la anuencia de los miembros de esta Corporacion, a quienes agradezco
nuevamente no sélo su hospitalidad, sino el honor que me han conferido. Eduardo, ademas,
para mi completo beneplécito le pidi6 a Tomas Ramdn Fernandez que hiciese la Presenta-
cion de la obra, la cual hemos escuchado, y por la cual de nuevo le expreso todo mi agra-
decimiento.

Todo, por tanto, ha quedado entre amigos, lo que confirma la razén que tenia Aristote-
les, cuando expresé hace algunos buenos siglos, simplemente, que lo mas importante en la
vida son los amigos.

Gracias de nuevo a Beatriz por todo su apoyo, a Eduardo y Amparo por su afecto, y a
todos ustedes, queridos amigos, por haber estado aqui esta noche.



INDICE






INDICE ALFABETICO DE LA JURISPRUDENCIA

-A-

Accién de Amparo. 228
-Objeto. Amparo contra normas. 228
Accion de Inconstitucionalidad. 214
-Admisibilidad. Inepta acumulacion de
acciones. 214
-Medidas Cautelares. 219

-C-

Contencioso Administrativa. 193

-Cartel de Emplazamiento. 195

-Intervencion de terceros. 202

-Medidas Cautelares. Decision por juez

incompetente. 197
-Organos. 193
-Suspension de efectos. Improcedencia.
201

Contencioso Administrativo de Anulacion y
Amparo. 205
Contencioso Administrativo de Interpreta-
cion. 209

-Admisibilidad. 210

-Competencia. 209
Contencioso Administrativo Especial. 213
Contencioso Administrativo Funcionarial.
213

-Admisibilidad. Inaplicabilidad del ante-

juicio administrativo. 213

-Lapso de Caducidad. 214
Contencioso Administrativo por Abstencion
o Carencia. 207
Contralorias Municipales. Cargo de Contra-
lor Municipal. 170
Contratos administrativos. 186
Cortes de lo Contencioso Administrativo.
193

-D-

Derecho de los Administrados. Derecho a la
defensa. 186

Derechos Culturales y Educativos. Derecho
a la Educacion. 126
Derechos Humanos. Delitos. 117
- Obligacién del Estado de investigar,
sancionar e indemnizar a las victimas.
117
Derechos individuales. Derecho a la protec-
cion del Honor. 124
Derechos Politicos. 127
- Sistema de partidos politicos y de asocia-
cion politica. Financiamiento. 127

-E-

Expropiacion.181
- Ocupacién temporal. 181

-F-

Funcionarios Jubilados. Reingreso a la
funcion publica. 236
Funcionarios Publicos. 230
- Derechos. Estabilidad. 232
- Régimen legal estatutario. Ordenanzas
Municipales Reguladoras de la Funcion
Publica. 230

-G-

Garantias Constitucionales. 117
- Garantia de igualdad y no discrimina-
cioén. 120
- Garantia del debido proceso. 121
Garantias judiciales. Derecho a la Tutela
Judicial efectiva. 118

Impuestos Nacionales. Impuestos sobre la
Renta. 183



286 REVISTA DERECHO PUBLICO N° 114/2008

-J-

Jueces. 143
- Destitucion. Abuso o exceso de autori-
dad. 143
- Régimen. 141
Jueces Provisorios. 141
Jurisdiccion y Competencia. 146

-L-

Leyes de Bases. Definicion. 97

-O-

Ordenamiento Juridico. 97

-p-

Poder Ciudadano. 154
Poder Judicial. 137 )
- Gobierno y administracion. Orga-
nos. 137
Poder Plblico. 132
Poder Publico. Distribucién vertical. 132
- Competencias concurrentes. 133
- Estado federal descentralizado. 132
Poder Publico Estadal. 154
- Competencias. 154
- Administracion de carreteras nacionales,
puertos y aeropuertos comerciales. 154
Poder Plblico Municipal. 170
-Autonomia Municipal. 170
-Las Contralorias Municipales. Cargo de
Contralor Municipal. 170
Poder Publico Nacional. 133
-Competencia. 133

-Seguridad y defensa de la Nacién: Ré-
gimen de las armas. 133

-Régimen. 133
Principio fundamental de Estado. Sistema
democratico: Reeleccidn de cargos publicos.
(reeleccion indefinida). 92
Principio non bis in idem. 122
Procedimiento Administrativo.185
Procedimiento Administrativo. Principio de
la proporcionalidad administrativa. 185

-R-

Recurso de Interpretacion Constitucional.
224

- Sentencia. Aclaratoria. 225
Responsabilidad Administrativa. Sanciones
accesorias. 236
Responsabilidad Patrimonial del Estado.
101

-S-

Sentencias. Aclaratoria. 148, 225
Sentencias. Ejecucion y medidas. 150

Sentencias. Revision en materia constitucio-
nal. 227

Servicios Publicos. Régimen. 179
- Servicio publico de electricidad. 179

-T-
Tribunal Supremo de Justicia. Sala Politico

Administrativa. 193
Tutela Judicial Efectiva. 118






