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Democracia representativa y
economia de mercado en el Mercosur

Roberto Chacén de Albuquerque
Doctor en Derecho por la Universidad de Sao Paulo,
Profesor de la Universidad Catélica de Brasilia

Resumen: En este articulo, el autor analiza el fenémeno de la inestabili-
dad institucional historica del Cono Sur, planteando sus causas y conse-
cuencias. Partiendo del supuesto de que la democracia representativa y
la economia de mercado han constituido mds la excepcion que la regla
en la region, la cual ha sido plagada historicamente por dictaduras ci-
viles y militares, se subraya el hecho de que la normalidad institucional
es el camino de renovacion y éxito para la moderna democracia social.
La legitimidad del Mercosur se vincula al predominio de la racionalidad
politica y economica sobre la intuicion salvacionista.

Abstract: In this article, the autor analyzes the phenomenon of ins-
titutional instability in the history of the Southern Cone, inquiring into its
causes and consequences. Taking into consideration that representative
democracy and market economy habe been more the exception than the
rule in the region, it is highlighted that institutional normality is the path
towards renovation and success aiming at modern social democracy. The
legitimacy of Mercosur is connected to the predominance of polifical ra-
tionality over salvationist intuition.
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.  INTRODUCCION

En el siglo pasado, los paises del Cono Sur han vivenciado la democracia y la economia
de mercado solamente de forma esporadica y casual. La inestabilidad politica y econémica ha
sido la regla. Dictaduras civiles y militares, violaciones de derechos humanos, cambios de
moneda, inflacion galopante, largos periodos de recesion seguidos de cortos periodos de
crecimiento, estatizacion parcial de los medios de produccidn, proteccionismo contra la im-
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portacién de productos extranjeros, corrupcidn sistémica, asistencialismo, descrédito gene-
ralizado de las instituciones. Periédicamente, los paises del Cono Sur han sido el palco escé-
nico del surgimiento de gobiernos autoritarios que prometian con el derrumbe del orden
vigente la instalaciéon de un ciclo virtuoso de desarrollo productivo con la valorizacion de la
vida y de la dignidad humana. El precio a pagarse en tales procesos de modernizacién auto-
ritaria con efectos dudosos y contraproducentes ha sido siempre la renuncia a la libertad. Para
que se diera un salto cualitativo y cuantitativo en las relaciones sociales, para que se trans-
formara positivamente el proceso de produccién de bienes y servicios, habia que renunciar
siempre a la democracia representativa y a la economia de mercado. Tanto el pluralismo
politico como el pluralismo econémico eran considerados responsables por todos los males y
miserias de la sociedad. Instrumentos de fachada utilizados por grupos oligarquicos, ajenos a
la movilizacién popular, listos para controlar el Estado en su propio provecho. Movimientos
de derecha e izquierda recurrieron a esta estrategia politica para acceder al poder. Ninguno de
ellos ha sido sostenible ni politico ni econdémicamente. Su legado han sido deudas impagables
y generaciones perdidas, sin perspectivas de mejora social.

Incapaces de reglar y solucionar institucionalmente sus conflictos y contradicciones, los
paises del Cono Sur han sido presas de la desesperacion, entregandose a propuestas de salva-
cién milagrosa. En Brasil, este fendmeno es conocido como sebastianismo. El sebastianismo
es originariamente un movimiento mistico que con el pasar del tiempo se doté de una pro-
yeccion politica. Empezé en Portugal a partir de la segunda mitad del siglo XVI, con el des-
aparecimiento en 1578 del rey Don Sebastian en la Batalla de Alcazarquivir, entre fuerzas
portuguesas y marroquies. Esta batalla tuvo secuelas perduraderas para Portugal. Con el
desaparecimiento del rey Don Sebastian, nacia el mito del sebastianismo. La idea de que el
rey Don Sebastian volveria para regir Portugal. Por falta de herederos, ¢l trono portugués
terminé en las manos de su primo, ¢l rey Felipe II, un Habsburgo espanol. Para el pueblo de
Portugal, el rey Don Sebastidn continuaba vivo. Llegado el momento oportuno, €l volveria
para asumir el trono y expulsar a los extranjeros usurpadores, restituyendo la soberania na-
cional. Uno puede afirmar que el sebastianismo es fundamentalmente un mesianismo mas
politico que religioso. Inconformado con el status quo, con el régimen politico vigente, con
las instituciones que regulan la lucha por el poder y su ejercicio, se anhela una salvaciéon
milagrosa a través de un lider carismatico. Explotando la credulidad popular, oportunistas se
presentaron como el rey oculto, como la encarnacién del rey Don Sebastian, al pueblo de
Portugal. Casi un siglo después de su desaparecimiento, la independencia portuguesa es res-
taurada en 1640. El sebastianismo no llega a su término. Se transmuda en la creencia de la
llegada de un politico bueno que pondra fin a la iniquidad.

El salvacionismo politico ha sido una caracteristica recurrente en los paises del Cono
Sur. Basado, en la creencia de que solo a partir del Estado con un liderazgo autoritario, se
puede cambiar la sociedad, €] ha sabido acompaiiarse, de la renuncia popular a la democracia
representativa y a la economia de mercado para acelerar el proceso de consolidacion del
nuevo orden. A menudo, el Congreso Nacional, la institucién a la cual deben convergir las
mas variadas posiciones ideologicas, constituyendo un espacio de manifestaciones y solucio-
nes democraticas, ha sido embridado o cerrado. En este proceso, constituciones han sido
reformadas o sustituidas en un crescente contintio de tension politica. Brasil no ha constituido
una excepcion en este cuadro perturbador. Al largo del siglo pasado, la inestabilidad politica
y econdémica ha plagado la historia brasilefia de manera similar a lo que ocurrié con los de-
mas paises del Cono Sur.
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II. INESTABILIDAD INSTITUCIONAL

Solamente en siglo pasado, Brasil tuvo seis constituciones. Si uno agrega las dos cons-
tituciones del siglo XIX, el ndmero total en la historia brasilefia ha sido de ocho constitucio-
nes. La inestabilidad constitucional ha sido tan grande que las constituciones pasaron a ser
reconocidas por la sociedad por su afio de adopcion. La Constitucion de 1934, la Constitucion
de 1937, la Constituciéon de 1946, la Constituciéon de 1967, la Constitucion de 1969, 1la Cons-
titucion de 1988. A los movimientos revolucionarios responsables por estos cambios consti-
tucionales no les habria gustado que estas constituciones sean identificadas con ntimeros,
sino con los nombres de sus lideres o de las ideas maestras que encuadraron estos movi-
mientos, pero esto no sucedi6é. Los nombres de los lideres y las ideas maestras se perdieron
en el tiempo, solo quedando ntimeros.

La Constitucién de 1934 ha sido promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente
de 1934, tras la Revolucién de 1930. Para que esta Constitucién haya sido aprobada, ha sido
necesaria otra revolucion, la Revolucion Constitucionalista de 1932, en Sao Paulo, la cual ha
sido derrotada por el gobierno central y dictatorial. Hasta la adopcion de la Constitucion de
1934, las decisiones de éste eran tomadas por decreto. Actualmente, esta constitucion es
reconocida como un placebo que carecié de valor democratico directo. Ha sido promulgada
para superar el anhelo de cambio institucional de la Revoluciéon Constitucionalista de 1932.
Un poco mas tarde, cerca de tres afios después, la Revolucion de 1930 hizo conocer su verda-
dera plataforma constitucional. La Constitucién de 1937, que ha sido otorgada por el go-
bierno central, y no promulgada por una Asamblea Constituyente, implant6 la dictadura civil.
Durante casi una década, Brasil vivié bajo un régimen de excepcidn técnicamente constitu-
cional. Con la caida de esta dictadura civil, en la cual los militares ejecutaron un rol accesorio
y secundario, se adoptd una nueva constitucion, la Constitucion de 1946. Promulgada por una
Asamblea Constituyente, ella consagré libertades y derechos individuales de los cuales la
Constitucion de 1937 carecia. La Constitucion de 1946 no tendria una vida larga. Un golpe
militar, el 1° de abril de 1964, instalaria un largo periodo de dictadura sin resistencia popular.
Bajo presion militar, el Congreso Nacional, transformado en Asamblea Constituyente, ela-
bor6 una constitucion, la Constitucién de 1967, que legalizd la toma de poder por los milita-
res. La Constitucion de 1967 ha sido, hasta ahora, la de mas corta duracién. De la misma
manera que la Constitucion de 1934, ella constituyd una tentativa de legitimacion institucio-
nal de una dictadura antes del profundizamiento del régimen de excepcién con medidas arbi-
trarias en contra de los derechos humanos.

Si la Constituciéon de 1934 ha sido sustituida por la Constitucion de 1937, la Constitu-
cion de 1967 ha sido igualmente reemplazada, con un interregno casi idéntico, por la Consti-
tucién de 1969, mediante una enmienda constitucional, consolidando la dictadura militar.
Las libertades civiles fueron restringidas, la censura fue establecida, derechos politicos fue-
ron suspendidos. Mientras la Constituciéon de 1946 dio forma, bajo un punto de vista consti-
tucional, a un proceso de redemocratizacion tras la caida de una dictadura civil, otra constitu-
cion, la Constitucion de 1988 inaugurd otro proceso de redemocratizacion, de esta vez tras la
caida de una dictadura militar. Promulgada por una Asamblea Constituyente, la Constituciéon
de 1988 fundament? el nuevo régimen democratico. La democracia representativa se estable-
ci6 con la eleccion directa y secreta del presidente de la Reptiblica, de los gobernadores de
los Estados, de los prefectos municipales y de los representantes del Poder Legislativo, con-
sagrandose ademas la independencia y armonia de los tres poderes constituidos. Al mismo
tiempo en que se amplio el elenco de derechos sociales, se instituyé un orden econdémico
basado en la economia de mercado, en la libertad de iniciativa. Como suele ocurrir en perio-
dos de redemocratizacion, afloran demandas de satisfaccién de necesidades sociales ante-
riormente reprimidas. Como consecuencia, la Constituciéon de 1988 es una de las mas largas
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del mundo. Cuenta con 250 articulos, ademas de los 96 articulos del Acto de las Disposicio-
nes Constitucionales Transitorias. En veinte anos, hubo 57 enmiendas a esta Constitucion,
subrayando el hecho de que no se ha todavia logrado sedimentar la normalidad institucional.

Esta sucesion de nuevas constituciones y el propio proceso de reforma de las constitu-
ciones vigentes es un fendmeno que caracteriza la inestabilidad politica y econémica de los
paises del Cono Sur. Sirven muchas veces mas para legitimar cambios de poder y procedi-
mientos de control del pueblo que para impulsar periodos de renovacion sostenible de la
sociedad. Muchos movimientos revolucionarios tuvieron como resultado solamente el cam-
bio de la oligarquia vigente, con su sustitucion por otra oligarquia civil o militar supuesta-
mente mas progresista y humana. Sus propuestas y promesas prerrevolucionarias necesitaban
ser plasmadas en un texto constitucional que las recogiera, consolidara y organizara para
conquistar el apoyo de la opinién publica todavia recelosa de mas un cambio de reglas. La
mencionada inestabilidad politica y econdémica se hizo acompatiar siempre por la inseguridad
juridica. Si las normas constitucionales cambiaban, lo mismo se puede decir, con alin mas
rapidez, de las normas infraconstitucionales, legitimandose asi a menudo el asistencialismo,
la corrupcién y la violacién de derechos humanos. En este proceso recurrente, el enemigo de
los cambios ha sido muchas veces identificado como siendo el extranjero. Declaradamente o
no, las dictaduras civiles y militares del Cono Sur han sido nacionalistas, no en términos de
valorizacién de los aspectos positivos de la cultura, de la politica, de la economia nacional,
sino con la identificacion del extranjero como responsable por los problemas nacionales.

Hasta el surgimiento del MERCOSUR, el 26 de marzo de 1991, con el Tratado de
Asuncion, los paises del Cono Sur, en la mejor de las hipdtesis posibles, vivian de espaldas
unos a los otros. Sin la redemocratizacién, no habria MERCOSUR. Antes de estrechar lazos
reciprocos, las dictaduras civiles y militares han fomentado explicita o implicitamente la
rivalidad entre estos paises a punto de, en momentos criticos, la posibilidad de guerra no ser
descartada del escenario militar. En la década de los setenta, hubo hasta un mismo principio
de carrera nuclear entre los regimenes militares, que se agotaban en busqueda de legitima-
cién. Mas que un proyecto comercial, para promover ¢l libre intercambio de bienes, personas
y capital entre los paises que lo integran, el MERCOSUR es un proyecto politico con afan de
superacion de rivalidades, sumando esfuerzos para la promocion de la democracia represen-
tativa y de la economia de mercado en los Paises Miembros con participacion de las organi-
zaciones de la sociedad civil.

III. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

La importancia de la democracia representativa ha sido resaltada desde la Declaracion
de [guazq, el acuerdo que sirvié de base para la integracion regional, suscrita €l 30 de no-
viembre de 1985. La redemocratizacion tanto en Argentina como en Brasil era un fenémeno
reciente. Pocos dias antes de asumir el cargo, el primer presidente civil de Brasil desde la
dictadura militar, Tancredo Neves, habia muerto. Los entonces mandatarios de Argentina y
Brasil, Raul Alfonsin y José Sarney, los proceres del MERCOSUR, se reunieron para pres-
tarle un homenaje. “El presidente de la Reptblica Argentina, Dr. Ratl Alfonsin, y el presi-
dente de la Republica Federativa del Brasil, Dr. José Sarney, procedieron a la inauguraciéon
solemne, el 29 de noviembre de 1985, del puente internacional que une la ciudad de Puerto
Meira en el Brasil con la de Puerto Iguazi en la Reptiblica Argentina” (item 1). El nombre
escogido, “Puente Tancredo Neves”, el fallecido estadista brasilefio, estaba cargado de sim-
bolismo histérico, por remitir “a su trayectoria politica imbuida de valores democraticos, de
solidaridad y de cooperacion latinoamericana” (item 2). El valor intrinseco de la democracia
representativa ha sido explicitamente reconocido. “Destacaron que, dentro de la tradicion de
continuidad de la relacién bilateral, los éxitos recientemente alcanzados por las dos nacio-
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nes en sus respectivos procesos de consolidaciéon democratica han traido condiciones parti-
cularmente propicias para el perfeccionamiento de sus vinculos en sus mas variados secto-
res, como asi también para una colaboracién mas intima y estrecha en el plano internacional
(item 16).

Antes del proceso de redemocratizacion, la integracion regional no habria sido posible.
En la mejor de las hipétesis, durante la dictadura militar, los paises de la regiéon se miraban
unos a los otros con una desconfianza respetuosa. No hay registros de guerras entre paises
democraticos. Lo mismo no se puede decir de guerras entre paises dictatoriales y de guerras
entre paises democraticos y paises dictatoriales. Los entonces mandatarios crearon una Comi-
sion Mixta con representantes gubernamentales y empresariales, un mecanismo que dio im-
pulso a la integracion, “para examinar y proponer programas, proyectos y modalidades de
integracién econdmica” (item 19). La modalidad de integracién escogida ha sido precisa-
mente la intergubernamental. “Por tltimo, los presidentes Ratl Ricardo Alfonsin y José Sar-
ney reafirmaron enfaticamente que el proceso de democratizacioén que vive el continente debe
reconducir a una mayor aproximacion e integracion entre los pueblos de la regiéon” (item 32).

En la misma fecha de suscripcion de la Declaracion de [guazi, los mandatarios firmaron
la mencionada Declaracién Conjunta sobre Politica Nuclear, “que se consustancia con los
propésitos pacificos de los programas de desarrollo de sus paises en el campo nuclear y que
se enmarca en las mejores tradiciones de cooperacion y paz que inspiran a América Latina”
(item 31). En la Declaracion Conjunta sobre Energia Nuclear, suscrita el 30 de noviembre de
1985, los mandatarios reconocieron en los considerando del prélogo “[que la ciencia y tec-
nologia nucleares revisten un valor trascendente en la vida de todo pais moderno para impul-
sar significativamente su desarrollo social y econémico” (item 1); Mas adelante, reconocie-
ron “[qJue ambos paises se han empetiado con esfuerzo durante largos anos, en la investiga-
cion y en el estudio de la aplicacioén con fines pacificos de la energia nuclear; y que ello les
ha requerido ingentes inversiones para alcanzar un nivel apreciable de conocimiento que les
da acceso en la actualidad a la posibilidad de beneficiar a sus respectivos pueblos con los
adelantos que derivan del empleo pacifico de la energia nuclear” (item 2). En lugar de perder,
los dos vecinos ganarian al compartir experiencias y formular estrategias comunes. “[L]a
cooperacion entre la Argentina y el Brasil constituira un multiplicador de los beneficios que
reciprocamente pueden obtener del uso pacifico de la energia nuclear; y que permitira a los
dos paises enfrentar en mejores condiciones las crecientes dificultades encontradas en el
suministro internacional de equipos y materiales nucleares” (item 3). Esta cooperaciéon no
esta circunscrita a Argentina y Brasil. Ella esta “abierta a todos los paises latinoamericanos
que se encuentren interesados en participar de ella” (item 4). Mas adelante, en la Declaracion
Conjunta sobre Energia Nuclear, instrumento maximo de la paz nuclear sudamericana, los
entonces presidentes de Argentina y Brasil, Rail Alfonsin y José Sarney, reiteraron: “1. “Su
compromiso de desarrollar la energia nuclear con fines exclusivamente pacificos™; “2. Su
propdsito de cooperar estrechamente en todos los campos de la aplicacion pacifica de la
energia nuclear y de complementarse en los aspectos que reciprocamente estimen conve-
niente acordar”; y “3. Su anhelo de que esta cooperacion sea extendida a los otros paises
latinoamericanos que tengan los mismos objetivos™.

Los mandatarios declararon explicitamente: “[s]u decisiéon de establecer un grupo de
trabajo conjunto bajo la responsabilidad de las cancillerias argentina y brasilefa, integrado
por representantes de las respectivas comisiones y empresas nucleares, para el fomento de las
relaciones entre los dos paises en esa area, la promocién de su desarrollo tecnolégico nuclear
y la creacioén de mecanismos que aseguren los superiores intereses de la paz, la seguridad y el
desarrollo de la region, sin perjuicio de los aspectos técnicos de la cooperacion nuclear, que
continuaran siendo regidos por los instrumentos vigentes”. En lugar de rivales, como en la
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dictadura militar, Argentina y Brasil se tornaron parceros en la generacion y explotacion de
energia nuclear. Sin democracia representativa, nada de esto habria sido posible.

Pocos afios después de su nacimiento, el MERCOSUR tuvo que enfrentar un reto poli-
tico que le serviria para definir su vocacion politica, poniendo a prueba su capacidad de lide-
razgo y de fidelidad a sus principios fundantes. El 3 de febrero de 1989, el general Andrés
Rodriguez protagonizé un golpe de Estado contra el general Alfredo Stroessner, el cual enca-
bezd una dictadura militar durante casi 35 anos. Terminaba asi la mas larga dictadura de la
historia paraguaya. No con una revolucién o un levante popular, ni con una transiciéon demo-
cratica, sino con un golpe de Estado. La Constitucion de 1992 establecid el régimen demo-
cratico, incrementando la proteccion de los derechos humanos. Para el Paraguay, la redemo-
cratizacién tan poco ha significado una garantia de estabilidad politica y econdémica. Con
Juan Carlos Wasmosy, ha sido elegido el 15 de agosto de 1993 un presidente civil. Su go-
bierno no fue de los mejores en la historia Paraguay. Hubo graves crisis econémicas, afec-
tando seriamente a la poblaciéon. Como en los otros Paises Miembros del MERCOSUR, se
empez6 a percibir que la redemocratizacion no significaba el término de las crisis, sino un
complejo y sofisticado proceso de maduracién politica y desarrollo intelectual.

En 1996, el general Lino Oviedo, jefe de las Fuerzas Armadas del Paraguay, ha sido
acusado de un intento de golpe de Estado para derrocar al presidente Juan Carlos Wasmosy.
El general Lino Oviedo ha sido alejado del Ejército, acusado de encabezar la tentativa de
golpe de Estado, siendo enseguida encarcelado y enjuiciado por un tribunal militar. Inhabili-
tado para la eleccion presidencial del 1998, Raul Cubas, aliado del general Lino Oviedo, ha
sido el candidato victorioso. Luis Maria Argana ha sido designado vicepresidente del Para-
guay, aliado del ex presidente Juan Carlos Wasmosy. Tras asumir la presidencia del Para-
guay, Raul Cubas indulté al general Lino Oviedo. El escenario politico se complicé todavia
mas con ¢l asesinato el 23 de marzo de 1999 de Luis Maria Argaha. Con manifestantes contra
el gobierno llenando las calles, el Marzo Paraguayo puso el pais al borde de una guerra civil.
Blanco de un juicio de destitucién politico, Ratil Cubas renuncié al gobierno, exilandose en
Brasil. Lino Oviedo se refugié en Argentina.

La reaccién del MERCOSUR no se hizo tardar. El general Lino Oviedo, jefe de las
Fuerzas Armadas del Paraguay, habia sido acusado de un intento de golpe de Estado contra el
presidente Juan Carlos Wasmosy. Esto ocurrié en abril de 1996. Con el Paraguay amenazado
por una guerra civil, el 25 de junio de 1996 los presidentes de la consolidacién democratica
de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Carlos Saul Menem, Fernando Henrique Cardoso,
Juan Carlos Wasmosy y Julio Maria Sanguinetti, firmaron la Declaraciéon Presidencial sobre
Compromiso Democratico en el MERCOSUR. Primeramente, ellos reiteraron “lo expresado
en la Declaracion Presidencial de Las Letias, el 26 y 27 de junio de 1992, en el sentido de que
la plena vigencia de las instituciones democraticas es condicién indispensable para la exis-
tencia y desarrollo del MERCOSUR”.

La historia del Cono Sur lamentablemente ha sido caracterizada por sistoles y didstoles,
por periodos de dictadura y de democracia que se suceden a lo largo del tiempo. Si se anali-
zan las trayectorias politicas no solo del Cono Sur sino de todo el Subcontinente, no es exa-
gero afirmar que cualquiera de estos paises corria riesgo por sus debilidades institucionales
de sumirse en un régimen de excepcion. Lo que ocurrié en el Paraguay podria ocurrir con
mas o menos €xito en los demas paises del MERCOSUR. Si el MERCOSUR no adoptara una
medida de rechazo a la amenaza de golpe militar en el Paraguay, estaria respaldando golpes
militares contra la democracia representativa en los demas Paises Miembros. Por esto, la
Declaracion Presidencial sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR reafirmé “la
solidaridad de los Estados americanos y los altos fines que ella persigue requiere la organiza-
cion politica de los mismos en base al ejercicio efectivo de la democracia representativa”.
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Sin democracia representativa, no habria ni habra MERCOSUR. Los mandatarios acor-
daron que “[1]a plena vigencia de las instituciones democraticas es condicion esencial para la
cooperacion en el ambito del Tratado de Asuncién, sus Protocolos y demas actos subsidia-
rios” (item 1). Las consecuencias de un régimen de excepcion han sido determinadas. “Toda
alteracion del orden democratico constituye un obstaculo inaceptable para la continuidad del
proceso de integracion en curso respecto al Estado miembro afectado” (item 2). Si un pais es
sometido o esta en vias de ser sometido a una dictadura civil o militar, “[1]as Partes consulta-
ran inmediatamente entre si, en la forma que estimen apropiada, en caso de ruptura o ame-
naza de ruptura del orden democratico en un Estado miembro. Las Partes procederan igual-
mente, de forma coordinada, a efectuar consultas con el referido Estado Miembro (item 3). Si
estas consultas no redundan en una correccién de rumbos hacia la democracia, el respectivo
Pais Miembro sera suspenso del MERCOSUR. “En caso de que las consultas previstas en el
paragrafo anterior resulten infructuosas, las Partes consideraran la aplicacion de las medidas
pertinentes. Las medidas podran abarcar desde la suspension del derecho de participacion en
los foros del MERCOSUR hasta la suspension de los derechos y obligaciones emergentes de
las normas del MERCOSUR y de acuerdos celebrados entre cada una de las Partes y el Es-
tado donde haya ocurrido la ruptura del orden democratico” (item 4). Impulsada por circuns-
tancias criticas, nacia asi la clausula democratica del MERCOSUR. Hasta los mismo acuer-
dos bilaterales que podrian ser firmados en el futuro por el MERCOSUR tendrian de ser
enmarcados por esta clausula. “Las Partes deberan incluir una clausula de afirmacién del
compromiso con los principios democraticos en los acuerdos del MERCOSUR con otros
paises o grupo de paises” (item 5).

En vista de la gravedad de la situacién en el Paraguay, que continuaba a agudizarse y
que culminaria con el magnicidio, la Declaracién Presidencial sobre Compromiso Democra-
tico en el MERCOSUR no ha sido considerada suficiente. Reiterando “lo expresado en la
Declaracion Presidencial de las Lefas el 27 de junio de 1992 en el sentido de que la plena
vigencia de las instituciones democraticas es condicién indispensable para la existencia y el
desarrollo del MERCOSUR?” y ratificando “la Declaracién Presidencial sobre Compromiso
Democratico en el MERCOSUR y el Protocolo de Adhesién a esa Declaracion por parte de la
Reptiblica de Bolivia y de la Republica de Chile”, los mismos presidentes de Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay que firmaron la Declaracién Presidencial sobre Compromiso
Democratico en el MERCOSUR también suscribieron, el 24 de julio de 1998, conjuntamente
con los presidentes de Bolivia y Chile, el Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Demo-
cratico en el MERCOSUR, la Reputblica de Bolivia y la Reptiblica de Chile.

Otra vez, queda claro que sin democracia representativa, no habria ni habrd MERCO-
SUR. “La plena vigencia de las instituciones democraticas es condicién esencial para el desa-
rrollo de los procesos de integracion entre los Estados Partes del presente Protocolo” (articulo
1) El objetivo del Protocolo de Ushuaia es preservar la integridad democratica de los Paises
Miembros, contra cualquier intento putschista? “Este Protocolo se aplicara a las relaciones
que resulten de los respectivos Acuerdos de integracion vigentes entre los Estados Partes del
presente Protocolo, en caso de ruptura del orden democratico en alguno de ellos” (articulo 2).

Hay consecuencias para el régimen de excepcion. “Toda ruptura del orden democratico
en uno de los Estados Partes del presente Protocolo dara lugar a la aplicaciéon de los procedi-
mientos previstos en los articulos siguientes” (articulo 3). Como lo previsto en la Declaracion
Presidencial sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, la primera medida a ser
adoptada es un proceso de consultas. “En caso de ruptura del orden democratico en un estado
parte del presente Protocolo, los demas Estados Partes promoveran las consultas pertinentes
entre si y con el Estado afectado” (articulo 4). Si este proceso de consultas no resulta en el
retorno a la democracia representativa, el Pais Miembro puede ser suspendido del MERCO-
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SUR. “Cuando las consultas mencionadas en el articulo anterior resultaren infructuosas, los
demas Estados Partes del presente Protocolo, segin corresponda de conformidad con los
Acuerdos de integracion vigentes entre ellos, consideraran la naturaleza y el alcance de las
medidas a aplicar, teniendo en cuenta la gravedad de la situacién existente. Dichas medidas
abarcaran desde la suspension del derecho a participar en los distintos érganos de los respec-
tivos procesos de integracion, hasta la suspension de los derechos y obligaciones emergentes
de esos procesos” (articulo 5).

Un aspecto, previsto en el articulo siguiente del Protocolo de Ushuaia, debilita la pro-
teccion de la democracia en el MERCOSUR. Las medidas retaliatorias tienen que ser apro-
badas por consenso. Si un Pais Miembro se encuentra en una situaciéon de dependencia eco-
noémica en relacion al Pais Miembro objeto de “ruptura del orden democratico”, dificilmente
aquél se pronunciara contra éste. “Las medidas previstas en el articulo 5 precedente seran
adoptadas por consenso por los Estados Partes del presente Protocolo segtin corresponda de
conformidad con los Acuerdos de integracion vigentes entre ellos, y comunicadas al Estado
afectado, el cual no participard en el proceso decisorio pertinente. Esas medidas entraran en
vigencia en la fecha en que se realice la comunicacion respectiva” (articulo 6). Para que las
medidas retaliatorias cesen, la normalizacién democratica es una condicion imprescindible.
“Las medidas a que se refiere el articulo 5 aplicadas al Estado Parte afectado, cesaran a partir
de la fecha de la comunicacién a dicho Estado del acuerdo de los Estados que adoptaron tales
medidas, de que se ha verificado el pleno restablecimiento del orden democratico, lo que
debera tener lugar tan pronto ese restablecimiento se haga efectivo (articulo 7). El Protocolo
de Ushuaia sobre Compromiso Democratico “es parte integrante del Tratado de Asuncién y
de los respectivos Acuerdos de integracion celebrados entre el MERCOSUR y la Reptiblica
de Bolivia y el MERCOSUR y la Reptiblica de Chile” (articulo 8).

IV. DERECHOS HUMANOS

El esfuerzo de defensa de la democracia representativa no estaria completo sin una toma
de posicién clara e inequivoca a favor de los derechos humanos. Tras la aprobacién del Pro-
tocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, se procedi6 a la
adopcién del Protocolo de Asuncién sobre Compromiso con la Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos del MERCOSUR, suscrito el 20 de junio de 2005.

Nuevamente, el sitio de la firma de este protocolo ha sido lleno de simbolismo. Asun-
cion, capital del Paraguay, el Pais Miembro del MERCOSUR en el cual la democracia estaba
en riesgo de colapso. El Consejo del Mercado Comun (CMC), teniendo en cuenta el Tratado
de Asuncidn, el Protocolo de Ouro Preto y el Protocolo de Ushuaia, habia adoptado la Deci-
sion CMC N° 40/04, creando la Reunién de Altas Autoridades sobre Derechos Humanos del
MERCOSUR. Considerando que “los derechos humanos son fundamentales para la construc-
cién de sociedades libres y para la busqueda del desarrollo econémico y social”, “que la
proteccién y la promocion de los derechos de los ciudadanos de los Estados Partes del MER-
COSUR vy de los Estados Asociados son objetivos esenciales del proceso de integracion de
América del Sur”, se concluyd “que las libertades individuales, los principios democraticos y
el estado de derecho constituyen valores comunes a las sociedades sudamericanas”. E1 CMC
habia decidido “[i]nstituir una reunién de Altas Autoridades en el area de Derechos Huma-
nos, que sesionara con la participacion de los érganos competentes en la materia de los Esta-
dos Partes y de los Estados Asociados, en los términos de la Dec. CMC N° 18/04, incluyendo
las respectivas Cancillerias” (articulo 1). En el prélogo mismo del Protocolo de Asuncién
sobre Compromiso con la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos del MERCO-
SUR, se relaciond una serie de instrumentos internacionales que lo fundamentan: 1) la Decla-
racién Presidencial de Las Lenas, del 27 de junio de 1992; 2) la Declaracién Presidencial
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sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR; 3) el Protocolo de Ushuaia sobre Com-
promiso Democratico en el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la Republica de Chile; 4)
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otros instrumentos regionales de derechos humanos, asi como en
la Carta Democratica Interamericana; 5) la Declaracion y el Programa de Accién de la Confe-
rencia Mundial de Derechos Humanos de 1993; 6) las resoluciones de la Asamblea General y
de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; y 7) la Declaracion Presi-
dencial de Puerto Iguazi del 8 de julio de 2004, “en la cual los Presidentes de los Estados
Partes del MERCOSUR destacaron la alta prioridad que le asignan a la proteccién, promo-
cién y garantia de los derechos humanos y las libertades fundamentales de todas las personas
que habitan el MERCOSUR”.

La democracia representativa y el respeto a los derechos humanos no deben ser encara-
dos como un obstaculo al desarrollo econdémico. Al contrario, la democracia, el respeto a los
derechos humanos y el desarrollo econémico sostenible son fenémenos interdependien‘[es.1
Bajo el concepto de derechos humanos, se incluyeron los derechos econémicos, los derechos
sociales, los derechos culturales, los derechos civiles y los derechos politicos.2 Un régimen de
excepcion, con el sacrificio de los derechos civiles y politicos, no puede ser considerado una
garantia de ejercicio de los derechos econémicos. Para el prélogo del Protocolo de Asuncién
sobre Compromiso con la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos del MERCO-
SUR, “la vigencia del orden democratico constituye una garantia indispensable para el ejerci-
cio efectivo de los derechos humanos y libertades fundamentales, y que toda ruptura o ame-
naza del normal desarrollo del proceso democratico en una de las Partes pone en riesgo el
goce efectivo de los derechos humanos” (item 11).

Este axioma es repetido en el Protocolo de Asuncién sobre Compromiso con la Promo-
cién y Proteccion de los Derechos Humanos del MERCOSUR. “La plena vigencia de las
instituciones democraticas y el respeto de los derechos humanos y de las libertades funda-
mentales son condiciones esenciales para la vigencia y evolucion del proceso de integracion
entre las Partes™ (articulo 1). Se establece enseguida el deber de cooperacion intramercosur
para la defensa de los derechos humanos. “Las Partes cooperaran mutuamente para la promo-
cioén y proteccion efectiva de los derechos humanos y libertades fundamentales a través de los
mecanismos institucionales establecidos en el MERCOSUR” (articulo 2). Igual si un Pais
Miembro es sometido a un régimen de excepcion, a una dictadura civil o militar, la protec-
cion de los derechos humanos no podra ser objeto de restricciones arbitrarias. “El presente
Protocolo se aplicard en caso de que se registren graves y sistematicas violaciones de los
derechos humanos y libertades fundamentales en una de las Partes en situaciones de crisis
institucional o durante la vigencia de estados de excepcion previstos en los ordenamientos
constitucionales respectivos. A tal efecto, las demas Partes promoveran las consultas perti-
nentes entre si y con la Parte afectada” (articulo 3).

1 Protocolo de Asuncion sobre Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos Huma-
nos del MERCOSUR, Proélogo: “Resaltando (...) que la democracia, el desarrollo y el respeto a los
derechos humanos y libertades fundamentales son conceptos interdependientes que se refuerzan
mutuamente”.

2 Protocolo de Asuncion sobre Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos Huma-
nos del MERCOSUR, Prélogo: “Reconociendo (...) la universalidad, la indivisibilidad, la interde-
pendencia e interrelacion de todos los derechos humanos, sean derechos economicos, sociales, cul-
turales, civiles o politicos”.
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Al igual que en el Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico, el Pais
Miembro recalcitrante puede ser retaliado con suspension. “Cuando las consultas menciona-
das en el articulo anterior resultaren infructuosas, las demas Partes consideraran la naturaleza
y el alcance de las medidas a aplicar, teniendo en cuenta la gravedad de la situacion existente.
Dichas medidas abarcaran desde la suspension del derecho a participar en los distintos érga-
nos del proceso de integracion, hasta la suspension de los derechos y obligaciones emergen-
tes del mismo” (articulo 4). Otra vez, como en el Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso
Democratico, tales medidas tienen que ser adoptadas por consenso. “Las medidas previstas
en el articulo 4 seran adoptadas por consenso por las Partes, y comunicadas a la Parte afec-
tada, la cual no participara en el proceso decisorio pertinente. Esas medidas entraran en vi-
gencia en la fecha en que se realice la comunicacién respectiva a la Parte afectada™ (articulo
5). Para que las medidas sean suspendidas, las violaciones a los derechos humanos necesitan
ser detenidas. “Las medidas a que se refiere el articulo 4 aplicadas a la Parte afectada, cesaran
a partir de la fecha de la comunicacién a dicha Parte de que las causas que las motivaron
fueron subsanadas. Dicha comunicacién sera transmitida por las Partes que adoptaron tales
medidas” (articulo 6). El Protocolo de Asuncién sobre Compromiso con la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos del MERCOSUR “es parte integrante del Tratado de
Asuncién” (articulo 7).

V. MERCOSUR SOCIOLABORAL

Pese a que el Tratado de Asuncidn, el tratado fundante del MERCOSUR, no contenga
disposiciones especificas relacionadas a cuestiones sociolaborales, ya que €l tuvo como obje-
tivo primordial el establecimiento de un proceso de integracién econémica, los sindicatos de
los respectivos Paises Miembros desde temprano presionaron para que se debatiera el im-
pacto de la creacién de un area de libre comercio, de una unién aduanera y de un mercado
comun sobre el mercado de trabajo. Como una instancia no decisoria, dependiente del Grupo
Mercado Comtin (GMC), el Subgrupo de Trabajo para Relaciones Laborales, Empleo y Se-
guridad Social (SGT 10), de integracion tripartita, debate aspectos relativos a las politicas de
empleo, legislacion laboral y aplicacién de los convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) en el MERCOSUR, con especial atencion para los trabajadores migrantes
y fronterizos. E1 SGT 10 promueve acciones sobre cualificacion y formacion profesional, asi
como sobre salud, seguridad laboral, inspeccioén laboral y seguridad social. Conocido como
una OIT mercosurina, el SGT 10 es responsable por el desarrollo de una cultura regional de
proteccioén al trabajo que dio origen al MERCOSUR Sociolaboral. La Coordinadora de Cen-
trales Sindicales del Cono Sur (CCSCS), una instancia de articulaciéon y coordinacion de
centrales sindicales, intenta representar a los trabajadores para el perfeccionamiento del
MERCOSUR Sociolaboral. La Comisién Sociolaboral (CSL), érgano tripartito, integrado
por representantes gubernamentales, de los trabajadores y de las empresas, auxiliar del GMC,
tiene como objetivo acompafar y promover, y no sancionar, la aplicacioén del principal ins-
trumento normativo del MERCOSUR Sociolaboral, la Declaracién Sociolaboral del MER-
COSUR.

El MERCOSUR es dotado de otras instituciones e instrumentos normativos sociolabo-
rales, los cuales complementan el SGT 10, la CCSCS y la Declaraciéon Sociolaboral del
MERCOSUR. El Foro Consultivo Econémico Social (FCES), creado para representar a los
sectores econdmicos y sociales del MERCOSUR, es un mecanismo de acceso de la sociedad
civil a las instancias maximas de integracion. La Declaracién Sociolaboral del MERCOSUR
ha sido antecedida por el Acuerdo Multilateral de Seguridad Social del MERCOSUR, sus-
crito el 15 de diciembre de 1997. Con el Observatorio del Mercado de Trabajo del MERCO-
SUR (OMTM), el SGT 10 se doté de una herramienta para analizar la situacion laboral en el



ESTUDIOS 17

Cono Sur. Suscrita el 10 de diciembre de 1998, la Declaraciéon Sociolaboral del MERCOSUR
cred la CSL, para acompafiar su aplicacion. Las iniciativas sociolaborales continuaron, con la
Carta de Buenos Aires sobre Compromiso Social, del 30 de junio de 2000; el Repertorio de
Recomendaciones Practicas sobre Formacion Profesional, del 17 de junio de 2003, emanado
del Consejo del Mercado Comtn (CMC) (Recomendacion CMC N° 01/03); la Primera Con-
ferencia Regional de Empleo, de caracter tripartito y con asistencia de la OIT, realizada el 15
y 16 de abril de 2004, concluida con la Recomendacién de los Ministros de Trabajo sobre
una Estrategia MERCOSUR para la Creacién de Empleo. Este esfuerzo resulté en la aproba-
cion de la Estrategia MERCOSUR de Crecimiento de Empleo por el CMC el 20 de julio de
2006 (Decision CMC N° 04/06).

Los sindicatos de los Paises Miembros, organizados en la Coordinadora de Centrales
Sindicales del Cono Sur (CCSCS), presionaron para que el MERCOSUR se dotara de una
carta social o de un protocolo social, de una norma comunitaria para garantir los derechos de
los trabajadores. Asumiendo la forma de una declaracion presidencial, la Declaracién Socio-
laboral, compuesta de 25 articulos, agrupa dos grandes segmentos. El primero es referente a
los derechos laborales asegurados, y el segundo dice respeto a la aplicacién y seguimiento de
su contenido. Los derechos laborales se encuentran divididos en tres grandes nucleos, dere-
chos individuales, derechos colectivos y otros derechos. Los derechos individuales contem-
plados son: el derecho a no discriminacion (articulo 1); el derecho a la promocién de la
igualdad (articulos 2 y 3); los derechos de los trabajadores migrantes y fronterizos (articulo
4); el derecho a la eliminacién del trabajo forzoso (articulo 5); el derecho a la proteccion del
trabajo infantil y de menores (articulo 6); y los derechos de los empleadores (articulo 7). Los
derechos colectivos son los siguientes: el derecho a la libertad de asociacion (articulo 8); el
derecho a la libertad sindical (articulo 9); el derecho a la negociacioén colectiva (articulo 10):
el derecho a la huelga (articulo 11); el derecho a la promocién y desarrollo de formas pre-
ventivas y alternativas de autocomposicion de los conflictos individuales y colectivos de
trabajo (articulo 12); y el derecho al didlogo social (articulo 13). La Declaracién Sociolaboral
incluye también en su ambito: el derecho al fomento del empleo (articulo 14); el derecho a la
proteccion de los desempleados (articulo 15); el derecho a la formacién profesional y desa-
rrollo de recursos humanos (articulo 16); el derecho a la salud y seguridad en el trabajo (arti-
culo 17); el derecho a la inspeccién del trabajo (articulo 18); y el derecho a la segundad social
(articulo 19). Se establece un mecanismo de aplicaciéon y seguimiento del previsto en la De-
claraciéon Sociolaboral, basado en memorias anuales que los Estados Miembros deben prepa-
rar y presentar, las cuales son analizadas y controladas por la Comisién Sociolaboral (CSL)
del MERCOSUR (articulos 20-23).

VI. ECONOMIA DE MERCADO

La democracia representativa es indisociable de la economia de mercado. E1 MERCO-
SUR ha sido el resultado de un proceso de integracion de los paises del Cono Sur tras un
largo y traumatico periodo dictatorial militar, en el cual no hubo economia de mercado, libre
competencia meritocratica, sino un populismo oligarquico enmarcado por la precariedad
institucional. La propia denominacién de esta organizacion de integracion regional es signifi-
cativa. No se optd por llamarla de Comunidad, de Unidén, sino de Mercado, de Mercado
Comun del Sur. Con su establecimiento, se pretendio juntar esfuerzos para impulsar no sola-
mente la consolidacion de la democracia representativa, sino también de la economia de
mercado. Esto esta claro en los consideranda del Tratado de Asuncién. La integracion debe
constituir un mecanismo para perfeccionar la economia de mercado, que no es adversaria de
la justicia social. “[L]a ampliacién de las actuales dimensiones de sus mercados nacionales, a
través de la integracion, constituye condiciéon fundamental para acelerar sus procesos de
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desarrollo econémico con justicia social” (item 1). El MERCOSUR es un intento de explotar
ventajas comparativas regionales, potenciando la inserciéon de los Paises Miembros en el
mercado mundial.

El Tratado de Asuncién prevé las condiciones para la constitucion del MERCOSUR:
“Este Mercado Comtin implica: -La libre circulacién de bienes, servicios y factores produc-
tivos entre los paises, a través, entre otros, de la eliminacién de los derechos aduaneros y
restricciones no arancelarias a la circulacion de mercaderias y de cualquier otra medida equi-
valente; -El establecimiento de un arancel externo comtin y la adopcién de una politica co-
mercial comun con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados y la coordinacion
de posiciones en foros econdémicos comerciales regionales e internacionales; -La coordina-
cioén de politicas macroeconémicas y sectoriales entre los Estados Partes: de comercio exte-
rior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales, de servicios, aduanera, de
transportes y comunicaciones y otras que se acuerden, a fin de asegurar condiciones adecua-
das de competencia entre los Estados Partes; -y El compromiso de los Estados Partes de
armonizar sus legislaciones en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso
de integracion” (articulo 1 (2)). E1 MERCOSUR no ha sido concebido como un mecanismo
para impulsar un proceso de integracion subcontinental alternativo. No hay, a la luz del Tra-
tado de Asuncién, espacio para una tercera via, la cual ha sido intentada sin €xito por las
dictaduras civiles y militares del Cono Sur, con nacionalismo y estatizaciones.

El MERCOSUR es una oportunidad rara para promover la modernizacién de la econo-
mia de los Paises Miembros dentro de un marco de normalidad politica y econdémica. Con la
ampliacion de la oferta de bienes y servicios, se podran mejorar las condiciones de vida de
sus habitantes. No habra armonia entre progreso econdémico y bienestar social, ni desarrollo
sostenible, sin el respeto a la democracia representativa y a la economia de mercado, con la
administracion publica controlada por una burocracia que no es meritocratica.

VII. CONCLUSION

La democracia representativa y la economia de mercado, tras todo lo que se ha experi-
mentado en el Cono Sur, con la eliminacién periddica y sistematica de opositores al régimen
de excepcidn de ocasion en el poder, pueden ser una garantia de justicia social, libertad y paz,
tanto interna como externamente. Si los ciudadanos del Cono Sur, que son tan diferentes
entre si, admitieren que pueden respetarse, no ahorrando esfuerzos para convivir bajo los
principios de la cooperacion, de la dignidad humana y de la normalidad institucional, la inte-
gracion subcontinental no se restringird al ambito comercial y econdémico, alcanzando la
tematica social. Pero si uno considera retrospectivamente la historia no solamente del Cono
Sur, sino del Subcontinente, la conclusién no tiene como ser muy optimista. Un cuestiona-
miento quizas aporte un nuevo elemento de reflexion.

(Puede una suma de inestabilidades institucionales nacionales resultar en una estabili-
dad institucional subcontinental?
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Resumen: E! presente trabajo tiene como finalidad, abogar por el em-
pleo del nomen iuris “Derecho Procesal Constitucional” ademas de re-
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I.  INTRODUCCION GENERAL

Al estudiar el desarrollo tedrico y la problematica de la “Jurisdiccion Constitucional”,
“Justicia Constitucional” o “Derecho Procesal Constitucional” en la actualidad, observamos
que la misma ha devenido en una herramienta teérica-cientifica indudable e indispensable
“cada dia con mayor vigor”, en la confeccion de un real “Estado de Derecho”, puesto que se
ha entendido, que con una sélida “Jurisdiccion Constitucional”, “Justicia Constitucional” o
“Derecho Procesal Constitucional”, es que se puede garantizar efectivamente el principio
fundamental del “FEstado de Derecho”, cual es el de la “supremacia constitucional”.

Dicha primacia de la constitucién en el orden juridico positivo, quiere significar el
hecho de que ella se entiende suprema o superior del orden juridico positivo, y por tanto debe
ser acatada por todos los ciudadanos que habitan un Estado, y ademas por los 6rganos que
gjercen el poder publico.

Ello nos lleva a considerar que la Constitucion pudiera considerarse norma juridica, s6lo
cuando existan reales organos jurisdiccionales dotados de hacer respetar la letra de la consti-
tucién, ya que es indudable que una norma juridica es aquella, en la cual debe destacar su
aspecto coercitivo.

Lo dicho lo recoge la actual constitucién conforme a nuestro “constitucionalismo”,
cuando en el preambulo sehala expresamente que el Estado venezolano se constituye, entre
otras cosas, en un “Estado de justicia, federal y descentralizado” que consolida los valores de
la “libertad, independencia, paz, solidaridad, bien comun, integridad territorial, conviven-
cia y el imperio de la ley para ésta y las futuras generaciones”l.

1 El articulo dos (2) de la Constitucion de 1999, sefiala que “Venezuela se constituye en un Estado
democratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico y de su actuacion, 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”. Cfi. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.453 de la Republica Bolivariana de Venezuela, de fecha 24 de
marzo de 2000. En la actualidad la Constitucion de 1999, ha sido enmendada en sus articulos
160,162, 174, 192 y 230. Cfi~. Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta
Oficial N° 5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.
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De ello, es que resulta relevante el valor que se le atribuye en el texto constitucional al
término “imperio de la ley”, pues éste no es mas que un término que alude al concepto o
postulado del “Estado de Derecho”, es decir al hecho de que todos los actos de los 6rganos
que ejercen el poder ptblico, asi como las conductas de los ciudadanos, deben ajustarse a lo
dispuesto en el texto constitucional’.

Destaquemos ab initio que un principio fundamental de la formulacién del “Estado de
Derecho” es el principio de la “supremacia constitucional” que postula que la Constitucion
es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico, con lo cual todos los ciuda-
danos y los 6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a la Constitucién y deben
acatarla y cumplirla.

Las consecuencias de este principio son: primero; todos los actos dictados por los o6rga-
nos del poder publico necesariamente deben estar sujetos a lo dispuesto en la carta funda-
mental, so pena de la nulidad de la actuacién de cualquier 6rgano del poder publico que con-
travenga lo dispuesto en la constitucion segundo; todo acto de cualquier ciudadano debera
estar ajustado a lo dispuesto en la norma constitucional, so pena de la nulidad de cualquier
actuacion de cualquier ciudadano que contravenga lo dispuesto en la constitucion y fercero;
un sistema de mecanismos o garantias que aseguren a los ciudadanos la posibilidad de con-
trolar las actuaciones de los érganos que ejercen el poder puiblico en procura de mantener el
desideratum politico-juridico del soberano plasmado en la lex superior.

Ello de por si solo revela que la clausula de “supremacia” no es mas que una nocién ab-
soluta, sostén de la formulacion del “Estado de Derecho” que quiere expresar el proceso de
“juridificacion”, es decir, de configuracion inicial del poder constituyente en una norma
constitucional, la cual puede verse en nuestra Constitucién cuando la misma sefala que: “La
Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las
personas y los érganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion™*

Con ello se quiere dejar en claro que la Constitucion es la resulta del poder constitu-
yente primario u originario, pues éste se “juridifica” y se convierte dicha voluntad general
constituyente en norma constitucional, de alli que se recalque la importancia del sistema de
“Justicia Constitucional”, de “Derecho Procesal Constitucional” o de “Jurisdiccion Consti-
tucional” ala luz de la naturaleza juridica de la propia Constitucion.

De hecho el concepto de “supremacia constitucional” como nocidn absoluta y base de
la formulacion del “Estado de Derecho” lleva aparejada la confeccion y necesidad de un
“sistema de justicia® que vendria a ser la maxima garantia adjetiva al derecho fundamental
del ciudadano a la “supremacia constitucional”, es decir a su propia voluntad constituyente
como ha afirmado entre nosotros el Profesor Allan R. Brewer-Carias.’

2 Cfr. Arts. 7, 136, 137, 138 y 139 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

3 Cfr. Art. 7 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

Ibidem.

5 Recientemente ha afirmado el Profesor Allan R. Brewer-Carias, que “[...] puede decirse que en el
constitucionalismo moderno surgio el sistema de justicia constitucional en sus dos vertientes, co-
mo proteccion de la parte organica de la Constitucion, y como proteccion de su parte dogmatica, es
decir, de los derechos y libertades constitucionales, lo que en definitiva, no es mas que la manifes-
tacion de la garantia constitucional del derecho fundamental del ciudadano al respecto de la su-
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Dicha clausula de “supremacia” adquiere efectividad siempre y cuando exista un sis-
tema judicial, conocido como sistema de “Jurisdiccion” o “Justicia Constitucional” o de
“Derecho Procesal Constitucional”, que sea capaz de garantizar esa “supremacia” mediante
el control jurisdiccional total de todos los actos del Estado afin de adaptarlos o circunscribir-
los a lo que expone la Constitucién en tanto emanacion de la voluntad constituyente origina-
ria, asi como la proteccion por parte de los tribunales de los derechos y garantias de cualquier
ciudadano en sus relaciones con sus semejantes o en sus relaciones juridicas con el Estado.

II. NATURALEZA DE LA “JURISDICCION CONSTITUCIONAL”, “JUSTICIA CONS-
TITUCIONAL” Y DEL “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL” EN EL DE-
RECHO COMPARADO

Por lo pronto sefalaremos que una consecuencia de este principio de la “supremacia
constitucional”, en cualquier Constitucion escrita ¢ incluso no escrita como la inglesas, es que
todos los actos dictados por los 6rganos que ejercen el poder ptblico, asi como los actos o
conductas de los ciudadanos deben respetar la letra, espiritu y principios del texto constitu-
cional, para asi garantizar la indemnidad de la voluntad constituyente, pero para ello es nece-
sario que existan diferentes medios que garanticen que esa voluntad constituyente no sea

premacia constitucional. Este derecho fundamental, en esta forma, se concreta tanto en un derecho
al control jurisdiccional de la constitucionalidad de los actos estatales, sea mediante sistemas de
justicia constitucional concentrados o difusos, y en un derecho al amparo judicial de los derechos
fundamentales de las personas, sea mediante acciones o recursos de amparo u otros medios judi-
ciales de proteccion inmediata de los mismos. La consecuencia de este derecho fundamental, sin
duda, implica el poder atribuido a los jueces de asegurar la supremacia constitucional, sea decla-
rando la nulidad de los actos contrarios a la Constitucion, sea restableciendo los derechos funda-
mentales vulnerados por acciones ilegitimas, tanto de los érganos del Estado como de los particu-
lares. Ahora bien, tratindose de un derecho fundamental de los ciudadanos el de asegurar la su-
premacia constitucional mediante la tutela judicial de la misma, dado el principio de la reserva le-
gal es evidente que sélo la Constitucion podria limitar dicho derecho, es decir, seria incompatible
con la idea misma del derecho fundamental de la supremacia constitucional que se postula, cual-
quier limitacion legal al mismo, sea manifestada en actos estatales excluidos del control judicial de
constitucionalidad; sea en derechos constitucionales cuya violacion no fuera amparable en forma
inmediata”. Cfi. Allan R. Brewer-Carias, “El Juez Constitucional vs. la Supremacia Constitucio-
nal. (O de como la Jurisdiceion Constitucional en Venezuela Renuncio a Controlar la Constitucio-
nalidad del Procedimiento seguido para la “Reforma Constitucional” sancionada por la Asamblea
Nacional el 02 de noviembre de 2007, antes de que fuera rechazada por el pueblo en el referendo
del 02 de diciembre de 2007)”, en Revista de Derecho Publico, N° 112, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2007, pp. 661-694.

6 Para garantizar esa “Supremacia” es menester recordar nuevamente que es necesario la existencia
de un sistema de “Justicia Constitucional”. Sobre la naturaleza de la “Judicial Review” como lo
conceptualiza la doctrina y jurisprudencia inglesa, dice el profesor Neil Parpworth lo siguiente “is
essentially a procedure whereby the courts are able to determine the lawfulness of the excercise of
executive power. It is concerned with the legality of the decision —making process as opposed to
the merits of the actual decision. We have already seen in chapter 5 that the courts have tradition-
ally rejected suggestions, at least since 1688, that they may review the lawfulness of an Act of Par-
liament. The same cannot be said of delegated legislation. It is beyond doubt that the such legisla-
tion is subject to the supervisory jurisdiction of the Courts. In this sense, therefore, judicial review
entails the courts upholding the principle of the legislative supremacy of Parliament where the
power to make legislation does not derive from the prerogative”. Cfi. Neil Parpworth, Constitu-
tional & Administrative Law, 4Th Edition, Oxford University Press, London 2006, pp. 243. Ob-
servemos que esta opinion presenta la particularidad de que en Inglaterra priva la “soberania” del
parlamento.
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menoscabada por el propio Estado en su actuacion, y ello solo puede alcanzarse con la con-
feccion de un sistema de “Jurisdiccion™; “Justicia Constitucional” o de “Derecho Procesal
Constitucional”.

Claro que habra que recordar, que esto que nos parece en la actualidad lugar comun,
respecto a la importancia del principio de “supremacia constitucional”, se produce de manera
plena a mediados del siglo XX, como bien lo refiere de forma clara el Prof. Manuel Aragén
Reyes7, pues es en los primeros afios de este siglo, que la idea de la Constituciéon deja de ser
norma politica, como sucedia en el siglo XIX, para convertirse también en norma juridica,
pero aclaremos que éste es el caso muy particular de Europa, puesto que en América eso fue
entendido asi desde la Revolucién Norteamericana y por el importante proceso de constitu-
cionalizacién que desencadend en las nacientes Republicas hispanoamericanas, en el que
destaca el caso Venezolano de 1811°.

De hecho, mientras que en Europa la idea de la supremacia constitucional sucede tar-
diamente, en el siglo XX, particularmente con la doctrina y el pensamiento de Hans Kelsen, -
creacion de los primeros Tribunales Constitucionales-, ya en América desde principios del
siglo XIX, tal idea ya era debatida en los circulos politicos y juridicos de esas comunidades.

En ligazén con lo anterior es menester hacer una sutil diferencia. Cuando hablamos de
Europa, habra que decir que nos referimos a Europa Continental excluido de ella a la Inglate-
rra, puesto que al respecto habra que recordar que tanto en esto como en tantos otros asuntos,
aplica la frase de Ortega y Gasset, cuando sehalaba que:

...este es el pueblo, que siempre ha llegado antes al porvenir, que ha anticipado todos en
casi todos los ordenes. Practicamente deberiamos omitir el casi.

Ello 1o decia Ortega y Gasset por cuanto:

...como siempre [...] parecié Europa un tropel de pueblos, los continentales llenos de genio,
pero exentos de seriedad, nunca maduros, siempre pueriles, y al fondo, detras de ellos, In-
glaterra...como la nurse de Europa’.

Lo antes dicho se trae a colacién en el sentido de que hay que advertir que los desarro-
llos si bien propios en muchos aspectos de los Norteamericanos, tienen claros antecedentes
tedricos en el derecho inglés que los regia, y un ejemplo de ello es el del juez Edward Coke,
en el caso del Dr. Thomas Bonham siglos antes de los desarrollos tedricos de los Americanos
(1610).

En dicho caso -Thomas Bonham-, por primera vez, -asi lo refiere parte de la doctrina
(Domingo Garcia Belaunde)-, se afirmé que el derecho natural estaba por encima de las
prerrogativas del Rey, sentando asi las bases de lo que posteriormente seria el “Control Cons-

7 Cfr. Manuel Aragon Reyes “El Juez Ordinario entre Legalidad y Constitucionalidad”, texto de la
ponencia presentada el 25 de septiembre de 1996 en el 1° Encuentro organizado por el Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, p. 165.

8 Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolu-
cion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus Aportes al Constitu-
cionalismo Moderno, 2* Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo N° 2, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008, 369 pp.

9 Cfr. José Ortega y Gasset “Prologo para Franceses” en La Rebelion de las Masas, Circulo de
Lectores, 1967, p. 37.
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titucional de las Leyes por parte de los Jueces™, claro que como bien lo afirma el profesor

Domingo Garcia Belaunde “...el temprano atisbo del juez Coke, iba a quedar pronto en el
olvido, como lo confirma la practica judicial inglesa durante siglos””, por cuanto los esme-
ros politicos en reafirmar las prerrogativas del Parlamento, redujeron abiertamente estos
planteamientos.

De hecho:

...Ast, mientras que Inglaterra, cuna del common law, se caracterizaria por desconocer la
division de poderes, huir de la Constitucion escrita y codificada e ignorar el control de la
constitucionalidad, sus colonias de América, partiendo de las mismas raices y alimentadas
en gran parte por las mismas lecturas (Locke, Rousseau, Blackstone, etc.) llegarian a plan-
teos contrapuestos, los que han dado nacimiento a un modelo constitucional realmente pa-
radigmatico y distinto del inglés .

Esa diferencia del sistema norteamericano con el sistema inglés va a radicar en varias
cosas, una de ellas es el énfasis en el principio Republicano de Gobierno, que esbozaron los
Americanos del Norte, y que venia a entenderse como el corolario contrario al sistema Mo-
narquico, y por otra parte habrd que destacar otros principios tales como: la separacion de
poderes, el federalismo y el de la “supremacia constitucional”, como elaboraciones mas
importantes del sistema juridico norteamericano.

Este ultimo principio de la “supremacia”, pese a los multiples criterios de varios inte-
lectuales que esbozaban la importancia de constitucionalizarlo, no fue aceptada en la Con-
vencion de Filadelfia de 1787, a pesar de que en los debates de la constituyente de la Con-
vencion de Filadelfia, fue vigorosamente defendida.

Ello no lo podemos abordar aqui, pero es menester advertir que para entender tal pro-
ceso, la obra del “Federalista” resulta vital, por cuanto, en ella podemos sumergirnos en el
analisis importante que a tal efecto hacen Hamilton, Jay y Madison en la que se observan
muchas ilgleas valiosas, como por ejemplo ese recelo que manifiestan por el gobierno del
“pueblo™".

Pero sino fue constitucionalizado tal principio de la “Judicial Review” como principio
muy ligado al principio de la “supremacia constitucional”, cabe la pregunta de jcémo enton-
ces tal sistema de la “judicial review” como lo definen los anglosajones, adquiere tanta im-
portancia en Norteamérica?

La respuesta parece venir también de una peculiar tradicién del gobierno de los jueces
que tiene raices en el sistema inglés, de hecho, quizas eso sea lo que explique que el juez

10 Cfi. Domingo Garcia Belaunde, De la Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constifu-
cional, Editorial Juridica Grijley E.LLR.L, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
Seccion Peruana, 4° Edicion, Lima 2003, p. 27-28.

11 Ibidem.
12 Ibidem. Corroborese esto en parte con lo referido en la nota al pie nimero seis (6).

13 Quizas por ello sefiala respecto a la “Revolucion Norteamericana” el profesor Tomas Carrillo
Batalla que: “De la Revolucion Norteamericana, puede en sintesis decirse que 1) No fue el punto
de viraje de un cambio de la estructura econdémica y social 2) Tampoco reflejé un largo proceso de
elaboracion doctrinaria como en Francia. Fue sencillamente un movimiento para el ascenso al po-
der de las clases dominantes de la sociedad norteamericana y subsistir en el mando a las autorida-
des coloniales ingleses.” Cfi. Tomas Carrillo Batalla, Historia Critica del Concepto de la Demo-
cracia, T.1, Monteavila Editores, Coleccion Simon Bolivar, Caracas 1983, pp. 29 y 30.
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Marshall, se haya atrevido en su pronunciamiento judicial en 1803, caso Marbury vs. Madi-
son, a sostener la importancia de la “supremacia constitucional” y el rol de los jueces en ese
estado de evolucién juridica”, y que en 1857, en el caso Dred Scott vs. Sandford, el Juez
Taney, volvié a esbozar.

Pero tal conclusién de la superioridad de la constitucion y del debido control por parte
de los jueces provino indudablemente de las interpretaciones que llevé a cabo la Corte Su-
prema de Justicia de ese pais, en clara jurisprudencia pretoriana.

Es decir, la jurisprudencia enfatizoé tal principio de la “supremacia de la constitucion”,
aun cuando se pueda discutir si el mismo estd o estaba o no plasmado en la constituciéon
federal.

Por 1o pronto destaquemos que lo prioritario, no es hacer grandes esfuerzos por entender
este punto, sino dirigir mas esfuerzos, por esclarecer el punto de las bases teéricas propias del
. . 15
Estado Liberal que permitieron tal conclusion.

14 Al respecto muy bien sefiala el Prof. Domingo Garcia Belaunde que “...A fin de comprender
cabalmente la situacion de Marshall, cuyo genio juridico esta fuera de toda discusion, hay que re-
cordar que Marshall se encontraba arrinconado, que el caso lo demor6 en resolver mas de un afio,
y que al final, no le dio la razon ni al demandante ni al Gobierno, sino que se fue por la tangente,
apelando al principio de la supremacia de la Constitucion sobre la ley de la judicatura de 1789.
Ahora bien, sentado el principio de que los jueces podian controlar la constitucionalidad de las le-
yes, llama la atencion que nada hubiese pasado entonces, y que no hayan existido reacciones apa-
rentes contra tal fallo. Pero cabe imaginar que algo tuvo que repercutir en los circulos guberna-
mentales, y lo mas probable es que el gobierno no expresase pliblicamente su desagrado, ya que el
fallo lo beneficiaba, motivo por el cual, el principio quedé asi sentado, y en forma definitiva. Pero
que tal sentencia provocd un verdadero terremoto en las altas esferas del gobierno, es algo que no
puede descartarse, como lo comprueba la correspondencia de Jefferson, publicada con posteriori-
dad [...] Y eso explica porqué el Juez Marshall nunca mas volvié a utilizar el control constitucio-
nal, asi como jamas volvid a inaplicar una ley federal durante su larga carrera judicial, que durd
hasta 1835. Esto es, desde 1803 en que se da el fallo Marbury vs. Madison hasta 1835, que es un
lapso de 32 afios, el Juez Marshall no volvié a invocar tal principio, sino que por el contrario, se
dedico a reafirmar el naciente derecho norteamericano y a ratificar las prerrogativas del Congreso
(s1 bien lo hizo muy sutilmente). Aun mas, el control judicial solo es vuelto a utilizar en 1857, en
el caso Dred Scott vs. Sandford, bajo otra Corte y con otro Presidente, el Juez Taney, y solo em-
pieza a tener cierta importancia a fines del siglo pasado. Y tan sélo durante la llamada revolucion
constitucional en la época de Roosevelt, ya en pleno siglo veinte, es que el principio se afirma, y
en puridad de verdad, el caso Marbury vs. Madison se vuelve un auténtico leading case (es decir,
caso lider, que orienta y sirve de fundamento a lo que viene después). De lo expuesto se desprende
que, basada en viejos preceptos de contenido iusnaturalista, alguna aislada experiencia inglesa que
luego se desarrolld en las colonias americanas, enunciada nitidamente en 1803, con un discreto de-
sarrollo durante el siglo XIX, la judicial review recién se afirma a mediados de los afios veinte, y
asi continta hasta nuestros dias. Y es a partir de esta época que se hacen planteos de largo alcance
sobre el control judicial, como puede verse en la extensa obra de Corwin ...” Cfi. Domingo Garcia
Belaunde, De la Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional, ob. cit. p. 27-28.

15 Por Estado liberal entendemos el modelo de sociedad buscado por las revoluciones burguesas del
siglo XVIII y XIX y que hace hincapié en el caracter racional y legal, la minima intervencion esta-
tal en el plano econdémico y la representacion en el parlamento de la “soberania nacional”.
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III. LA EVOLUCION LIBERAL DE LA “JUSTICIA CONSTITUCIONAL” EN EL DE-
RECHO COMPARADO

Toda la evolucion del sistema de “Justicia Constitucional” no puede verse aisladamen-
te, debe ser analizada en el contexto liberal en que fue gestado y sigue incluso gestandose.

Ante todo habra que recordar que el liberalismo postula la necesidad de un individuo li-
bre y auténomo, no intervencion del Estado en la libertad y propiedad de las personas, inde-
pendencia judicial, responsabilidad del Gobierno, imperio de la ley, etc., reconducibles a la
idea de la limitacion del Poder.

Asi, laidea de subordinacién a la ley se inscribe en la linea de la “Ilustracion” que pre-
tendia mediante el “pacto social 16 superar la sumision de hombres a hombres, por la sumi-
sion de todos frente a la ley, con lo cual la conquista liberal primigenia venia dada por la
conquista de una legalidad bajo este pacto, en el que los hombres sélo se sometieran a las
leyes y no a otros hombres, como refirié en su oportunidad Nicolas De Cusa y la doctrina

. . o 17
pactista medieval de Marsilio de Padua.

Ello puede explicar el contexto sobre el cual el juez Marshall, desarrollé su teoria, y en-
fatizara que aun cuando la Constituciéon Estadounidense de 1787"%, no 1o expresara literal-
mente, -me refiero al principio de supremacia constitucional- ¢l mismo se desprendia de su
texto, ya que si la constitucion era entendida como un pacto que establecian los norteameri-
canos por el cual se constituia formalmente a los Estados Unidos de América, es decir un
pacto fundacional, fundamental, politico, también devendria €sta en una norma superior y por
consiguiente base de todo el ordenamiento juridico positivo.

Asi pues, este verdadero “pacto social” deberia estar resguardado por un poder judicial
independiente, donde los jueces fungieran como defensores del pueblo ante el ejercicio del
poder, y en donde el poder judicial debia ser un érgano intermedio entre el pueblo y el go-

16  Recordemos que esto es desarrollado aun mas por el pensador francés Jean Jacques Rousseau, que
se inscribe en la linea del “iusnaturalismo contractualista”, al igual que pensadores de la talla de
I. Kant, Locke, etc.

17  En la base de la teoria de la “Sociedad Civil” que arranca desde la época medieval y de la escolas-
tica, surgen voces autorizadas como las de San Agustin y Tomas de Aquino como sus representan-
tes mas destacados, que sostienen el hecho de que la ley es representacion de una ley eterna, en
una clara concepeion naturalista del universo, que acepta en Espafla, Francisco de Vitoria. La ley
natural es “la participacion de la ley eferna en la creatura racional asimismo el derecho natural
es la parte de ley natural que rige la vida social” Cfr. Manuel Garcia Pelayo “Estado legal y Es-
tado Constitucional de Derecho”, publicado en el Tribunal de Garantias Constitucionales para el
Debate, Fundacion Friedrich Nawmann, Lima 1986, pp. 23-34.

18 La Constitucién Norteamericana fue aprobada por la Convencion Federal reunida en Filadelfia
hace mas de doscientos afios (1787), dicha Constitucion Federal llamada “Constitucion de los Es-
tados Unidos de Norteamérica” es uno de los documentos de mayor importancia para el pensa-
miento universal. Para una comprension completa del proceso del Constitucionalismo Occidental.
Cfr. Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolu-
cion Francesa (1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus Aportes al Constitu-
cionalismo Moderno, 2* Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo N° 2, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008, 369 pp.
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bierno al cual le correspondia la obligacién de determinar el significado y la correcta aplica-
cién de la Constitucion.”

Esta visién partia del hecho —que dejamos en claro en este breve punto de partida del
ensayo- de que el movimiento revolucionario norteamericano se basoé en la denuncia de los
peligros que generaba un régimen “democrdtico”, pues en dicho sistema los érganos politicos
del Estado, al estar legitimados democraticamente, dificultaban -en criterio de los estudiosos
de aquella época- establecer un control sobre los mismos.

Por ello era la preocupacion por el poder judicial, que era y sigue siendo considerado
hoy en dia como el tnico que puede hacer frente a los excesos del parlamento y del ejecutivo,
resultando a su vez indispensable el hecho de que estos controladores sean independientes.

Asi, la Revolucion juridica norteamericana convertiria a los tribunales en custodios,
guardianes y controladores del poder, pues es en los jueces en quien debia recaer la defensa
del pacto politico asumido por el pueblo norteamericano, mediante la atribucién expresa a
ellos de ser los custodios de la Constitucion, a través de los mecanismos de control de la
constitucionalidad que tienen no s6lo una finalidad juridica -de proteccion del texto de la
Constitucion- sino politica, como controladores de la legitimidad en el ejercicio del poder y
garantes de los derechos, intereses y garantias de los ciudadanos.”

Por ello 1a discusion, si bien se centraba —al inicio del proceso de constitucionalizacion-
en otorgar a la Constitucién fuerza normativa y convertirla en la base de todo el ordena-
miento juridico positivo, también abordaba el problema del control del poder, pues si la
Constitucion era considerada la fuente del poder politico, era importante también el analisis
de quien controlaria ese poder, y quien controlaria al contralor de ese poder21.

Pero esta idea de balance y control del poder, del “check & balance”, como senalan los
ingleses, lo podemos encontrar en las discusiones de los padres fundadores de los Estados
Unidos de América, con bases tedricas sélidas por 1o menos en la obra de “E! Fi ederalista”zz,

19  En nuestro criterio, una muestra palpable de la tradicion intermedia de la justicia-pueblo es la
tradicion historica de los jurados en los procesos judiciales en norte-américa.

20 Al respecto es menester destacar que “La presuposicion tedrica del control de constitucionalidad
de las leyes, tal como lo entendemos hoy, debe buscarse en las Constituciones revolucionarias,
americana y francesa. Es entonces que la Constitucion asume el significado de norma constitutiva
y reguladora de la vida politica asociada, de pacto social, de ley fundamental capaz de conformar
la toda vida constitucional”. Cfi Alfonso Celotto “La justicia constitucional en el mundo: formas
y modelos” Consultado en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional en www.
iidpe.org/pdf/doctrinar1 Celotto.pdf

21  Cfi. Allan R. Brewer-Carias, “Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion constitucional a
la inconstitucionalidad de la interpretacion” en Revista de Derecho Publico, N° 105, Editorial Ju-
ridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 7-27. Publicado también en Allan R. Brewer-Carias, Cro-
nica sobre la “in” justicia constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Vene-
zuela, Coleccion Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, N° 2, Caracas
2007, pp. 47-79.

22 La obra de “El Federalista”, es una obra extraordinaria escrita por Hamilton, Madison y Jay,
publicado por primera vez en 1780. Su importancia radica en que Hamilton, Madison y Jay son
tres pensadores que no se caracterizaron por su adhesion incondicional a los postulados de la
Constitucion Norteamericana de (1787), pues expusieron diversas tesis en formas de analisis criti-
co de la misma Constitucion. En esta obra se tratan los temas mas espinosos del derecho constitu-
cional de la época y porque no del contemporaneo todavia, tales como: “La feoria del gobierno
representativo”; “El fundamento del equilibrio y la separacion de poderes de todo régimen demo-
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en el que se trataba de esbozar una salida al problema basico en torno a la discusion sobre si
la facultad de control sobre el poder legislativo que se atribuiria al poder judicial no converti-
ria a los jueces en un poder sobrepuesto al parlamento, por aquello, quizas, de que en una
Republica -de respublica, de cosa publica- nadie podia tener el dominio o exclusiva inter-
pretacion de la ley.23

Sin embargo, una voz tan autorizada como Alexander Hamilton® sefialé con bastante
precision algo que actualmente es sostenido en los estudios de avanzada de la “Justicia Cons-
titucional” contemporainea25 y es el hecho de que los jueces no pueden -en el ejercicio de la
funcion de interpretacion de las normas- hacer otra cosa mas que declarar nulas las leyes
contrarias a la Constitucion, es decir, los jueces solo pueden ser legisladores negativos tal y
como se sostiene hoy en dia, y que en el caso norteamericano se tradujo en la creacion del
tipico modelo de “control difitso” de la constitucionalidad de las leyes, basado en el argu-
mento de que en todo sistema presidido por una ley fundamental, los jueces ostentan el dere-
cho de interpretar y desaplicar las leyes contrarias a la Constitucion, y que esto no represen-
taba per se una inmiscusion en el ambito del poder legislativo.

Dicho control es muy distinto al “control concentrado” de raigambre europea en el que
un solo Tribunal, llamado casi siempre “7Tribunal Constitucional” o “Corte Constitucional”,
despliega el monopolio exclusivo en la interpretacion constitucional y puede declarar la in-
constitucionalidad con efectos erga omnes de actos en ejecucion directa e inmediata de la
Constitucién casi siempre cuando entren en flagrante contradiccion con la Constitucion, aun
cuando en este modelo también se sostuvo el modelo de “legislacion negativa”, solo con la
diferencia de que era un solo Tribunal el encargado de hacer dicha labor.

Asi, desde el punto de vista de los padres fundadores de Norteamérica, sostener la tesis
de que los jueces no existirian como organos separados de los érganos legislativos por el
hecho de ejercer un control sobre el parlamento y el ejecutivo, era considerar al texto consti-
tucional como nugatorio, ya que era una necesidad derivada de la propia superioridad formal
y material de la Constitucién sobre las leyes que los jueces debian garantizar la fuerza nor-
mativa del texto constitucional al anular toda ley contraria a la Constituciéon. Por ello, el
control politico y juridico era asignado y ejercido por los jueces, quienes al conocer de una
ley que probablemente era manifiestamente inconstitucional, debian desaplicarla en procura
de garantizar la superioridad formal del texto constitucional, que a fin de cuentas no es mas
que la voluntad del pueblo soberano expresado a traveés de un pacto politico.

cratico”, ademas del necesario mecanismo de frenos y contrapesos llamado también “check & ba-
lance”.

23 Esta consideracion la hacemos pues creemos que tiene importancia advertir que nos parece anti-
republicano la atribucion que se le dio a la Sala Constitucional en la Constitucion de 1999 al sefia-
lar en su Art. 335 que “Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el conteni-
do o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demads tribunales de la Republica”, pues en un régimen Republica-
no nadie deberia tener el monopolio exclusivo en la interpretacion de la Ley. Cfi~. Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N° 5.908 Extra-ordinaria del 19 de Fe-
brero de 2009.

24 Cfi. Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, Fondo De Cultura Econémica, México 2001, 430
pp-
25  Cfr. Allan R. Brewer Carias, “Judicial Review in Venezuela”. Paper prepared for the Seminar on

Judicial Review in the Americas ... and Beyond, Duquesne University School of Law, Pittsburgh,
10 of November 2006.



ESTUDIOS 31

Al respecto Alexander Hamilton dir4 -recogido por el Profesor Roberto Blanco Valdez-
que:

...Negar esto seria tanto como afirvmar que el diputado es superior al mandante; que el sier-
vo es superior al amo; que los representantes del pueblo son superiores al propio pueblo; y
que los hombres que actuan en virtud de apoderamiento pueden hacer no solo lo que éste
permite, sino incluso lo que prohibe®®.

Asi pues, este enfoque de la superioridad de la Constitucion sobre la ley como elemento
explicativo del control de la constitucionalidad, deviene del hecho de considerar a la Consti-
tucién como emanacion de la voluntad popular, del pueblo en su totalidad, quienes al consti-
tuirse en Estado disefian el mecanismo mediante el cual obligan a los 6rganos que ejerceran
ese poder publico constitucionalizado, y en especial al 6rgano intermedio entre el pueblo y el
Estado -como son los Tribunales- a aplicar el ordenamiento a partir de esa consideracion de
la Constitucién como base primaria del ordenamiento juridico positivo, como consecuencia
ineluctable de su superioridad formal, de su supremacia politica, del hecho de que ésta emana
del poder constituyente originario, un poder -por definicion- superior a los poderes constitui-
dos, entre ellos, el poder legislativo.

IV. EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y EL DERECHO PROCESAL EN EL CON-
TEXTO DEL CONSTITUCIONALISMO

Ab initio podemos destacar que el proceso de constitucionalizaciéon antes advertido, tuvo
repercusiones en todos los aspectos del derecho tanto en su vertiente sustantiva como en la
vertiente adjetiva o procesal.

La influencia de la constitucién tanto en sus principios o valores como en sus aspectos
organicos y dogmaticos ha logrado una profunda influencia en la sociedad y en la escala de
produccién juridica, ¢ incluso ha obligado a que se estudien y se logren determinados objeti-
vos que pueden ser enumerados en dos grandes areas, un primer objetivo, la proteccion de la
constitucién en tanto norma juridica y un segundo objetivo, ¢l establecimiento de las garan-
tias juridicas necesarias para la proteccion de la constitucion y de los derechos constitucio-
nales de los ciudadanos.

Asi las cosas, la doctrina procesal, de forma ostensible, tuvo que verse impactado por
este proceso de constitucionalizacion, con lo cual el “sistema de justicia” en si mismo se vio
condicionado por las nuevas formulaciones que significo la clausula del “Estado de Derecho”
y del “constitucionalismo” en general. Por ejemplo se puede observar como algunos procesa-
listas de mitad del siglo XX, como Piero Calamandrei, Niceto Alcalda Zamora y Castillo y
Eduardo Couture entre otros, presentaron reflexiones sobre el impacto de la constitucién en
cualquier proceso, sea mercantil, administrativo, civil o penal.

26 Mencionaba Hamilton en el Federalista que: “Lo unico que supone es que el poder del pueblo es
superior a ambos; y que en los casos en que la voluntad del legislador declarada en las leyes, esté
en oposicion con la del pueblo declarada en la Constitucion, los Jueces deben estar condicionados
por la ultima, antes que por las primeras” Agregando Hamilton que: “...Ningun acto legislativo
contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto, significaria afirmar que el subalterno es
mas importante que el principal; que el sirviente esti por encima de sus patrones; que los represen-
tantes del pueblo son superiores al pueblo mismo” Cfi. Roberto Blanco Valdez, El Valor de la
Constitucion: Separacion de Poderes, Supremacia de la Ley y Control de Constitucionalidad en
los Origenes del Estado Liberal, Alianza Editorial, 2006, 384 pp. y Cfi. Hamilton, Madison y Jay,
El Federalista, Fondo de Cultura Econdémica, México 2001, 430 pp.
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De hecho, el jurista florentino Piero Calamandrei, por su importante y meritoria obra ha
sido catalogado como uno de los pioneros del establecimiento de la jurisdiccién constitucio-
nal, sobre todo a partir de su obra publicada en 1950, “La illegittimita costituzionale delle
leggi nel processo civile”, en el continente Europeo.

Sin embargo, dicha obra debe advertirse que posee una clara influencia de Hans Kel-
27 :
sen”’ aun cuando con mayor profundidad procesal.

En el caso del Prof- Eduardo Couture, ocurre lo mismo, se evidencia en su obra una
clara preocupacion por el valor que ostentan las normas constitucionales que regulan las
instituciones procesales, aun cuando mas referido con el proceso civil®, 1o que no deja de
asombrar cuando se tiene presente que estos juristas son de principios de siglo.

Asi, ésta génesis del “constitucionalismo”, tuvo impacto en todas las areas del derecho,
mucho mas en la parte procesal, en la que quizas por el recuerdo romano de que no hay “ac-
cion” sin “derecho”, se pensé seriamente en como plantearse de forma efectiva una protec-
cion de la constitucion y de los derechos de los particulares.

Este solo dato nos permite advertir, que no es un problema sélo de orden sustantivo la
proteccion de la constitucién y de los derechos de los particulares sino que también es de
orden procesal, pues es en los procesos en que no solo se desarrolla la funcién jurisdiccional
propiamente dicha, sino que es el tinico medio a través del cual dos partes o mas en un claro
contradictorio pueden esbozar sus argumentos y descubrirse la verdad.

En el caso de la “Jurisdiccion Constitucional”, “Justicia Constitucional” o “Derecho
Procesal Constitucional” tal dato resulta mas importante, una vez tomado en cuenta que
existen analisis mas densos tomados de la ciencia procesal que desde los alemanes con Mut-
ter y Windsheid a la cabeza han logrado desarrollar una real “ciencia procesal” con el tnico
fin de conseguir soluciones para una mejora en el “sistema de justicia”, en la proteccion de la
constitucion, y en los derechos de los particulares.

Este movimiento se dio en Venezuela en mayor medida cuando los profesores Luis Lo-
reto, Arminio Borjas, Ramén Feo, Rafael Marcano Rodriguez, Leopoldo Marquez Anez,
Humberto Cuenca, Gabriel Sarmiento Nufiez, Aristides Rengel Romberg, Mario Pesci-Feltri,
Mariolga Quintero, Alberto Baumeister Toledo, Henriquez La Roche, Rafael Ortiz Ortiz,
René Molina Galicia y Ramoén Escovar Ledn entre otros, desarrollaron y desarrollan los que
se mantienen aun con vida, un derecho procesal cientifico.

27  De hecho no puede dudarse que es Hans Kelsen, quien realmente resulta ser el fundador del “De-
recho Procesal Constitucional”, pues es este quien estudio las garantias constitucionales y el esta-
blecimiento de una magistratura, en particular en su estudio intitulado, “La Garantia Juris-
diccional de la Constitucion” de 1928. Aun cuando es menester advertir que esta obra justamente
emplea las expresiones “Justicia Constitucional” o “Jurisdiccion Constitucional”, de forma indis-
tinta.

28  Cfi. Eduardo Couture “Las Garantias Constitucionales del Proceso Civil”, en Estudios de Dere-
cho Procesal Civil, Tomo 1, Lexis Nexis, Depalma, Buenos Aires 2003. En especial, la parte ter-
cera de la obra que se dedica a los llamados por el “Casos de Derecho Procesal Constitucional”,
por cierto muy referida en los poquisimos casos en los cuales la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia ha empleado la nocion “Derecho Procesal Constitucional”.
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V. LOS CONCEPTOS DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN EL DE-
RECHO COMPARADO

La falta de rigor y precision de conceptos como el de “Justicia Constitucional” o el de
“Jurisdiccion Constitucional” ha acarreado que se ensaye una nueva conceptualizacion de-
nominada “Derecho Procesal Constitucional”.

Dicha disciplina ha tenido la fortuna de contar con la participacién de los mas destaca-
dos juristas a nivel mundial en los temas constitucionales, todos estudiosos de esta nueva
conceptualizacién, quienes han ofrecido varias definiciones las cuales destacaremos en este
acapite, con el objeto de ofrecer un esbozo que permita entender un poco la evoluciéon del
“Derecho Procesal Constitucional” a nivel comparado.

Un buen comienzo a este respecto, puede ser referir, la posicion del Prof. Peter Haberle,
quien ha dicho —me permito una cita in extensu- respecto al “Derecho Procesal Constitucio-
nal” que:

...Es el Derecho procesal auténomo del Tribunal Constitucional constituido por la Constitu-
cién o del Tribunal al que se confian sus funciones. Se debe diferenciar entre el Derecho
Procesal Constitucional en sentido estricto, que abarca desde su inicio -por medio de petito-
rios- hasta su terminacioén -incluyendo las posibles érdenes de ejecucion, efectos de la sen-
tencia-, y el Derecho Procesal Constitucional en un sentido amplio, que incluye también la
eleccion del juez constitucional y las posibles regulaciones en la formulacién de un voto sin-
gular [...] En un Estado constitucional federal como Alemania se ahade -con muchas va-
riantes- el Derecho Procesal Constitucional de los Lander -cada estado por separado- (15 de
los 16 Lénder en Alemania tienen hoy en dia su propia jurisdiccién constitucional o estatal).
En los Estados que constitucionalmente pertenecen a “Europa”, se afade el “Derecho Proce-
sal Constitucional europeo”. En la Europa en el sentido mas amplio del Consejo de Europa o
del Convenio Europeo de Derechos Humanos con el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos de Estrasburgo [...] se piensa en el Derecho Procesal del Convenio Europeo de Derechos
Humanos; en la Europa en sentido estricto de la Uniéon Europea (UE) y su “Derecho Consti-
tucional Europeo”, se alude al Derecho Procesal Constitucional del Tribunal de Justicia Eu-
ropeo de Luxemburgo [...]. El concepto “Derecho Procesal Constitucional Europeo™ lo evi-
tan algunos autores, puesto que para ellos el Derecho de la UE no es todavia un “Derecho
Constitucional”. Una importante tarea de investigacion cientifica para el futuro es la de in-
vestigar e impulsar las influencias reciprocas de los derechos procesales constitucionales na-
cionales y del Derecho Procesal Constitucional europeo. [...] El futuro indicard si se debera
afadir el Derecho Procesal de los Tribunales de la ONU y del Tribunal Penal Internacional
(Estatuto de Roma, 1997). Si se tuviera que continuar con la “constitucionalizacion” del De-
recho Internacional, surgen entonces también materias que se abren a la ciencia del Derecho
Procesal Constitucional (junto a la “europeizacién” del Derecho Procesal Constitucional, uno
se vera confrontado a una “internacionalizacién™).

[..]

Desde el punto de vista europeo, en América Latina y en toda América se deberia tomar en
consideracién también a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Costa Rica. Los
“derechos humanos” son una tipica materia (en parte) juridico-constitucional. También aqui
se desarrollan campos de trabajo fructiferos para el “Derecho Procesal Constitucional” que se
estd expandiendo. A medida que la jurisdiccidén constitucional madura a lo largo y ancho del
mundo transformandose en el elemento estructural de tipo Estado Constitucional, el Derecho
Comparado se transforma en un elemento y un instrumento imprescindibles del Derecho
Procesal Constitucional. Este método de trabajo ya forma hoy el “quinto” método de inter-
pretacion [...]. Esporadicamente, los tribunales constitucionales nacionales se reconocen ya
en teoria (como el Tribunal Constitucional de Liechtenstein, 2002) y en la practica (como el
Tribunal Constitucional turco, cuando hace aproximadamente ocho afios desarrollé el Dere-
cho del auto temporal sin base textual analoga: Derecho Procesal Constitucional Compa-
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rado). Asimismo, el Derecho comparado “intra-aleman” es productivo en relacién con las
Constituciones de los Lander unos con otros (éstas son basicamente autdnomas frente al Tri-
bunal Constitucional Federal).

De la amplia definicién exhaustiva del Prof. Haberle, encontramos que el “Derecho
Procesal Constitucional” forma parte o es un capitulo especialisimo del Derecho Constitu-
cional, criterio que deviene en un entendimiento de la disciplina como una sintesis o mejor
dicho, un “Derecho Constitucional Concreto”, que no tiene porque ser sobrevalorado.

De hecho, Haberle, destaca en su definicion cuales serian los contenidos de lo que el
considera debe ser el “Derecho Procesal Constitucional”, sin embargo, esta definicion es
buena tomarla en cuenta pues la influencia del Prof. Haberle es notable, ya que por ejemplo,
autores como el Prof. Héctor Fix Zamudio del cual comentaremos algo, ha dicho algo simi-
lar.

Asi pues, la definiciéon de Haberle, esta mas inspirada en una observacién mas hacia el
aspecto sustantivo que hacia el aspecto adjetivo, ya que sera “Derecho Procesal Constitucio-
nal” todo aquello que concierna a las competencias que se le atribuyan al Tribunal Constitu-
cional, Corte Constitucional o Sala Constitucional en nuestro caso. Sin embargo, llama la
atencion, que Haberle, afirme que ese derecho aplicable a esos Tribunales es un “derecho
aplicable auténomo” y que lo divida en dos ideas, uno en sentido estricto y uno en sentido
amplio.

Otro autor que se ha referido al tema, es el Prof. Regis Frota Araujo, quien ha definido
el “Derecho Procesal Constitucional”, en los términos de disciplina juridica auténoma pero
instrumental del derecho constitucional:

...como la disciplina juridica o la doctrina que, en los ultimos treinta afios, va alcanzando
autonomia cientifica, por su cardcter autonomo, que estudia la jurisdiccion constitucional en
toda su amplitud, y que aun cuando instrumental con respecto al Derecho Constitucional,
aborda aspectos de la dimension constitucional en que se situan institutos juridicos como el
mandato de seguridad, individual y colectivo, y asimismo, el mandato de injuncion, en su ca-
so, con el objetivo de tutelar situaciones subjetivas derivadas de derechos fundamentales

En dicha definicién no podemos saber por qué menciona que el “Derecho Procesal
Constitucional” es una “disciplina juridica o la doctrina que, en los ultimos treinta aiios, va
alcanzando autonomia cientifica, por su cardacter auténomo” pues dicha afirmaciéon es muy
tautoldgica, y no nos dice en realidad que es, pues se basa en el cardcter de la disciplina, su
autonomia, pero no deja en claro el concepto, el objeto de estudio, que es lo importante.

De hecho cuando menciona que es instrumental del derecho constitucional se liga con lo
dicho por el Prof. Peter Haberle, aun cuando este a todas luces es mucho mas profundo en su
razonamiento y mas claro en los contenidos.

Pero siguiendo con las opiniones de juristas especialistas en el estudio de esta disciplina
catalogada como “Derecho Procesal Constitucional’, es menester destacar la opinién del
Prof. Ernesto Rey Cantor, el cual ha dicho que:

29  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, Lima 2006, p. 12-13.

30  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 53.
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...El Derecho Procesal Constitucional es un conjunto de principios y normas consagrados
en la Constitucion y en la ley, que regulan los procedimientos constitucionales y los proce-
sos constitucionales, cualquiera que sean los organos encargados de preservar con justicia
la supremacia de la Constitucion y la proteccion de los derechos humanos.

Esta afirmacion de Rey Cantor, es mas una descripcion de lo que a su juicio es el “De-
recho Procesal Constitucional” desde una simple lectura de las normas constitucionales. La
verdad sea dicha, esta descripcion es muy divagante, pues en realidad el tema es mas amplio
si se toma en cuenta que no solamente los procesos constitucionales y su finalidad, puede ser
de interés no mas, para el “Derecho Procesal Constitucional”.

El Prof. Humberto Nogueira Alcala, de la Universidad de Chile, ha sido mas enfatico y
nos ha ofrecido una definicién del “Derecho Procesal Constitucional” en sentido amplio,
como:

...la Rama del Derecho Publico interno que tiene por objeto el estudio sistemdtico de los
principios y reglas constitucionales como los preceptos legales y reglamentarios que asegu-
ran el acceso a la jurisdiccion, al debido proceso, como asimismo, aquellos que establecen
las bases y regulan la magistratura y los procesos y acciones constitucionales que aseguran
la supremacia de la Constitucion y los derechos fundamentales, todo lo cual implica ademas
una adecuada interpretacion constitucional.

Esta rama del Derecho Publico interno se complementa con la jurisdiccion internacional de
los derechos humanos y el derecho supranacional y comunitario, garantizado por los res-
pectivos tribunales supranacionales o internacionales en su caso™.

En esta definicién encontramos similitudes con la apreciacion del Prof. Haberle en
cuanto a los contenidos y en cuanto a su ubicacion, ya que se le circunscribe como un capi-
tulo del derecho publico, pero del derecho constitucional precisamente, con el agregado muy
interesante de incluir en esa descripcion de contenidos el tema de “las bases que regulan la
magistratura”.

Por otro lado, el profesor Jests Gonzalez Pérez, procesalista, ha dicho respecto al “De-
recho Procesal Constitucional”, algo bien enfatico y que se distancia de lo antes referido casi
en su totalidad, pues conceptualiza haciendo abstraccion de los elementos comunes que:

...El Derecho procesal constitucional es Derecho procesal. Si la disciplina que llamamos
Derecho procesal constitucional tiene por objeto el estudio de la reglamentacion de los pro-
cesos constitucionales y no va mds alld, extendiéndose al estudio de las cuestiones de fondo
que en ellos se debaten, es Derecho procesal y solo Derecho procesal.

Si, por razones prdcticas, quiere hacerse otra cosa y abordar cuestiones materiales relacio-
nadas con la defensa de la Constitucion, estariamos ante un objeto hibrido gue ya sélo po-
dria tratarse correctamente utilizando las técnicas de las respectivas Ciencias.

Esta conceptualizacion parece correcta en el entendido de que a lo largo del trabajo
hemos visto que tanto la expresion “Justicia Constitucional”, como la llamada “Jurisdiccion
Constitucional” no solo tienen por objeto un estudio de los procesos constitucionales en si

31  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 59.

32 (Cf. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 64.

33 (Cf. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 75.
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mismo, sino que van mas alld en el sentido de proposiciones tedrico-practicas sobre la de-
fensa de la Constituciéon, lo que lo hace un hibrido, al mezclar aspectos sustantivos y proce-
sales.

Por tanto “Derecho Procesal Constitucional”, asi entendida, deviene en una disciplina
que si bien procesal porque su objeto es mas el estudio de los procesos constitucionales tam-
bién ostenta naturaleza sustantiva pues estudia la Constitucién en si misma, lo que lo hace
una disciplina heterogénea verdaderamente.

Esto no es tomado muy en cuenta, y en el caso de Venezuela, no encontramos ninguna
remision a este simple detalle, que ha permitido incluso, que se hable de “Justicia Constitu-
cional” o “Jurisdiccion Constitucional” pero sin ninguna vinculacidn con la ciencia procesal.

El constitucionalista Espafiol Pablo Pérez Tremps, ofrece una definiciéon bastante im-
portante sefialando que es

...La rama del Derecho que estudia los mecanismos jurisdiccionales de proteccion e inter-
pretacion de la Constitucion y de los derechos fundamentales.

Esta apreciacion demuestra como en Espaia, hablar de “Justicia” o de “Jurisdiccion”
no reviste las contradicciones que existen en nuestro pais, con lo cual tanto la “Justicia” o la
“Jurisdiccion” como sindnimos, son mecanismos procesales o jurisdiccionales para la pro-
teccion de la Constitucion, y esto es “Derecho Procesal” como lo refiere el Prof. Pérez
Tremps.

Por otra parte el Prof. Lucio Pegoraro, da una definicién, haciendo un argumento de au-
toridad, tomando las palabras del profesor Gustavo Zagrebelsky, sehalando que el “Derecho
Procesal Constitucional” es

... el conjunto de las reglas —todas para interpretar- que se refieren a la instauracion de jue-
ces constitucionales y la representacion en éstos de posiciones subjetivas, las modalidades
de accion de la Corte Constitucional, los caracteres y los efectos de sus decisiones [...]. Co-
incide pues, en Italia, con la parte procesal de la Justicia constitucional. La doctrina, o por
lo menos parte de ésta, se encuentra al tanto de que en América Latina la expresion asume
caracteristicas mds amplias.

Un dato interesante de esta apreciacion del Prof. Lucio Pegoraro, es que menciona que
en América latina la expresion “justicia constitucional” asume caracteristicas mucho mas
amplias.

Pero ;qué quiere decir realmente Lucio Pegoraro con esto?. La verdad es que la res-
puesta, la deberia ofrecer el propio jurista, pero reflexionando un poco mas, podemos decir
que si en el caso italiano que es un caso muy importante en el sistema de “justicia constitu-
cional” Europeo, el término “justicia constitucional” exclusivamente se refiere al estudio de
las normas que se refieren a los procesos y procedimientos constitucionales, los caracteres y
los efectos de sus decisiones, y ¢l estudio de las normas que permiten la instauracién de jue-
ces constitucionales, en el caso de América latina, tal expresion va mucho mas alla y es mas
confusa.

34 Cf. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 78.

35  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 81 y 82.
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Luego veremos de que se trata cuando analicemos el caso venezolano, en el que la ex-
presion “justicia constitucional” es un término que es mas complejo que en Europa pues en
nuestro pais “Justicia” y “Jurisdiccion” constitucional no son términos equivalentes prima
Jfacie, como suceden en otras latitudes.

El Prof. Alessandro Pizzorusso, también ha definido el “Derecho Procesal Constitucio-
nal” en los siguientes términos:

...En paises donde existe una Corte Constitucional, el Derecho Procesal Constitucional se
refiere a la organizacion de la misma, los procedimientos que ésta emplea, los efectos de sus
decisiones y la doctrina que estudia estos argumentos. En los paises con justicia constitucio-
nal difusa, una distribucion de la disciplina de este tipo parece menos util, pero tedricamente
no imposible

Asi pues, el jurista italiano, nos ofrece un aspecto muy importante como es la poca utili-
dad practica que tendria una distribucién conceptual de la disciplina, sin negar que tedrica-
mente no es imposible, aspecto que luego ahondaremos.

Por otra parte, otra dificultad de la definicion del “Derecho Procesal Constitucional”,
ha sido destacada por el jurista Antonio Ruggeri, quien ha dicho al respecto una extensa
opinién a tomar en cuenta de la forma siguiente:

...Segun mi opinion, es bastante problematico dar una definicion unica del “Derecho Proce-
sal Constitucional” y, probablemente, una operacion de este tipo resulte, al menos en parte,
forzada. En efecto, se tiene presente que, siendo diferentes las competencias de la Corte
Constitucional, son igualmente diferentes los “procesos constitucionales” expresando, cada
uno de ellos, exigencias reconstructivas tipicas. El mismo juicio sobre las leyes, que también
-como se sabe- constituye el prototipo o el tronco de la justicia constitucional, se desarrolla
en Italia (y en otros lugares) seguin procedimientos diferenciados (por ejemplo, con relacion
a los casos en los que las partes del proceso sean el Estado y las autonomias territoriales o
bien, los privados), procedimientos gobernados cada uno por canones que le son propios.
Considérese después el hecho de que también los elementos o los términos usualmente recu-
rrentes en las experiencias procesales comunes, como el de “parte”, “juez” y, precisamente
“proceso”, considerado en conjunto y en forma unitaria, experimentan adaptaciones consi-
derables en sus aplicaciones a la justicia constitucional. Por efemplo, en Italia no se excluye
que la Corte Constitucional pueda ser juez y parte al mismo tiempo, ya sea en circunstancias
particulares (en los casos judiciales de conflictos de atribucion entre poderes del Estado), en
derogacion al principio nemo iudex in causa propria (al respecto, quien escribe ha sustenta-
do la tesis segun la cual la Corte puede ser sélo parte activa y no también parte pasiva en un
Juicio semejante, justamente porque la Corte es organo de “casacion’ del ordenamiento). ¥
algo mas: el ultimo inciso del articulo 137 de la Constitucion excluye que las decisiones de
la Corte (si es el caso: son llamadas “decisiones” y no “sentencias’’) puedan ser objeto de
alguna forma de “impugnacion’: expresion que tiene aqui un significado del todo peculiar,
cuando menos por el hecho de que no existe un tribunal constitucional de apelacion (o de se-
gundo grado). ¥ asi sucesivamente.”’

Por 1o pronto, luego de tantas definiciones, no hablar de Héctor Fix-Zamudio, es dejar
de lado que para €1 mas que una verdadera definicion €l ha intentado una “descripcion” del

36  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 83

37  Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 88. Esta sola critica requiere un estudio exhaustivo de todo nuestro
sistema de justicia a los efectos practicos pero también tedricos que en nuestro pais todavia sigue
sin hacerse, pues tiene correspondencia con el caso Venezolano.
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“Derecho Procesal Constitucional”, 1o cual resulta interesante ya que muchas no son real-
mente definiciones, ni siquiera conceptualizaciones, por no llegar a niveles de abstraccion
requeridos para una conceptualizacion satisfactoria.

Siendo asi, Fix-Zamudio con su simple “descripcion”, nos dice algo revelador y es que
éste es la:

... disciplina juridica situada dentro del campo del Derecho Procesal que se ocupa del estu-
dio sistemdtico de las instituciones, los procesos y de los érganos por medio de los cuales
pueden resolverse los conflictos relativos a los principios, valores y disposiciones fundamen-
tales, con el objeto de reparar las violaciones a los mismos

De hecho, aqui el elemento procesal descuella una vez que sittia el problema de estudio
desde la optica procesal, lo cual si bien lo distancia de una pretendida visién netamente sus-
tantiva, no nos puede hacer perder de vista que se inscribe en la postura de un “Derecho
Constitucional Procesal”, mas que de un “Derecho Procesal Constitucional”.

Claro que cuando hablamos de que se hace un énfasis en lo procesal, lo reflejamos por
lo dicho anteriormente, y es que los procesalistas del constitucionalismo moderno se han
preocupado por el estudio de las llamadas “Garantias Constitucionales del Proceso”, 1o que
si es propio del derecho procesal de nuestros dias, y que no lo hace nada parecido a una tesis
favorable a la del “Derecho Procesal Constitucional”.

Por tltimo es menester referir la opiniéon de dos juristas, estudiosos del tema, el primero
el Prof. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, y ¢l segundo ¢l Prof. Héctor Gros Espiell, el primero ha
dicho que:

...El Derecho Procesal Constitucional es la disciplina que se encarga del estudio sistemdti-
co de la jurisdiccion, érganos y garantias constitucionales, entendiendo estas ultimas como
los instrumentos predominantemente de cardcter procesal dirigidos a la proteccion y defen-
sa de los valores, principios y normas de cardcter constitucional ¥

Y el segundo ha enfatizado lo siguiente:

...es una rama del Derecho Procesal, referida especificamente a los procedimientos que re-
sulten de la aplicacion de normas constitucionales. Es procesal, y no sustantiva ni mixta.
Es, como todo Derecho Procesal, procedimental y no sustantivo, sin perjuicio de que la exis-
tencia y Z{Guncionamiento de estos procedimientos, han de respetar principios juridicos sus-
tantivos.

Como vemos la discusion se centra en si es “procesal”, o si es “sustantiva” ésta nueva
conceptualizacién o disciplina juridica, asi que si bien los problemas conceptuales de la “ju-
risdiccion” o “Justicia Constitucional” prima facie son superados por esta nueva categoriza-
ciéon conceptual de “Derecho Procesal Constitucional”’, que englobaria ambas nociones,
habra que reconocer que ésta también plantea la discusioén insalvable en los actuales mo-
mentos de si es o no una disciplina auténoma, de si es una disciplina procesal o sustantiva, o
si pertenece o no al “Derecho Constitucional”.

38  (Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Pro-
cesal Constitucional, ob. cit. p. 91.

39  (Cfi. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Pro-
cesal Constitucional, ob. cit. p. 94.

40  Cfr. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Pro-
cesal Constitucional, ob. cit. p. 127.
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De las conceptualizaciones anteriores se evidencia como las expresiones “Justicia Cons-
titucional” 'y “Jurisdiccion Constitucional” son utilizados indistintamente en las propias
“definiciones” del “Derecho Procesal Constitucional”, aun cuando en muchas ocasiones se
emplea de forma precisa el término “justicia” cuando se hace notar una nocién material y
“jurisdiccion” cuando se trata de una nocién organica.

En mi criterio tal diferencia e indeterminacion conceptual dificulta el estudio del “Dere-
cho Procesal Constitucional”, ya que dentro de esta nueva conceptualizacién se sigue por
fuerza de la tradicion empleandose los términos “Justicia” o “Jurisdiccion Constitucional”,
con lo cual las definiciones del “Derecho Procesal Constitucional”, siguen siendo impreci-
sas.

Incluso, este empleo de las expresiones “Jurisdiccion” o “Justicia Constitucional”, de-
ntro de las propias definiciones de la disciplina “Derecho Procesal Constitucional”, corro-
bora o afianza las teorias que a tal respecto ha sostenido el profesor Allan R. Brewer-Carias
en nuestro foro.

De hecho, creemos que si en nuestro medio no se ha empleado la nocién “Derecho Pro-
cesal Constitucional”, es porque se ha entendido -y en esto tiene relacion con lo dicho por el
Prof. Alessandro Pizzorusso, que en aquellos paises donde existe una Corte o Tribunal Cons-
titucional, el “Derecho Procesal Constitucional” se refiere a la organizacion de la misma, los
procedimientos que €sta emplea, los efectos de sus decisiones y la doctrina que estudia estos
argumentos, mientras que en los paises con métodos de “Justicia Constitucional Difusa”, la
distribucién de la disciplina parece menos util.

Quizas por ello, resulte valida esta observacion, ya que explicaria, la ausencia del con-
cepto “Derecho Procesal Constitucional” en Venezuela, mucho mas cuando tomamos en
cuenta que quizas sea esto lo que refiere el profesor Allan R. Brewer-Carias cuando afirma
que en nuestro “Sistema de Justicia Constitucional Mixto” los procesos y procedimientos
constitucionales incluso no son especiales pues se aplican en todos los procedimientos ordi-
narios y los que se pudieran considerar tipicos de estos no son tan especiales pues su regula-
cion esta detenido en leyes de orden general en ligazén con los derechos de los particulares.

Antes es menester referir, que en ¢l caso del Derecho Comparado, como hemos visto, el
tema del “Derecho Procesal Constitucional” es abordado mas o menos claramente en lo que
se refiere a sus contenidos, pero no en su definicién, lo que se puede palpar en los estudios.

Por ejemplo, un detalle a tomar en cuenta, es el caso de la recurrencia a remitir el estu-
dio del “Derecho Procesal Constitucional” al estudio propio del “Derecho Constitucional”,
catalogandose incluso como una parte de este —“Derecho Constitucional Procesal o Con-
creto ”- idea tan en boga por autores como Peter Haberle y Hector Fix Zamudio.

Vale acotar que esa forma de conceptualizacién encierra mas la vision de que tal disci-
plina tendria como norte el mero estudio de las garantias procesales constitucionales, sin
reparar mucho en que como ha dicho el Prof. Ferrer Mac-Gregor, la jurisdiccién, 6rganos y
garantias constitucionales, deben ser entendidas como los instrumentos predominantemente
de caracter procesal dirigidos a la proteccion y defensa de los valores, principios y normas de
caracter constitucional, con lo cual la diferencia no es de semantica sino que devendria en
una diferencia de contenidos entre el “Derecho Procesal Constitucional” y el “Derecho
Constitucional”.
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VI. LA AUTONOMIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

La discusién de si es una disciplina auténoma o no, ha sido intensa , de hecho si toma-
mos en cuenta que las expresiones “Justicia Constitucional”, y “Jurisdiccion Constitucional”
no solo tienen por objeto un estudio de los procesos constitucionales en si mismos, sino que
van mas alla en el sentido de proposiciones tedrico-practicas sobre la defensa de la Constitu-
cién, entenderiamos que no estamos ante un problema simple, ya que el estudio de los proce-
sos constitucionales amerita el estudio de aspectos procesales, del procesalismo cientifico tan
caracteristicos de la escuela italiana y alemana y de procesalistas pioneros como los antes
referidos juristas Piero Calamandrei, Giuseppe Chiovenda, Niceto Alcala Zamora y Castillo y
Eduardo Couture, etc, sin negar que por otra parte el estudio de los aspectos de proteccion de
la constitucion, ameritan estudios serios de “Derecho Constitucional”.

El punto de si estamos ante una disciplina hibrida o no, es algo que ha desatado polé-
mica, por ello, solo mencionaremos dos posiciones un tanto antagdénicas que nos pueden
situar con claridad en el problema.

Una opinién a tomar en cuenta es la del Prof. Peter Haberle, quien ha dicho a este res-
pecto que:

...No puede sobrevalorarse de ninguna manera la importancia del asi entendido Derecho
Procesal Constitucional ni como disciplina académica, ni como campo de investigacion
cientifica, ni como prdctica judicial. Esta es un drea fascinante y en desarrollo tanto intensi-
vo como extensivo. En el “mundo juridico”, pertenece, junto con el Derecho Constitucional
material y en comun con él, al “ajuar”’, al fundamento del tipo “Estado Constitucional”’, tan
exitoso a lo largo del mundo que en 1989 tuvo una “hora mundial”’, y también hoy hay que
soportar una y otra vez muchos contratiempos y déficits a escala mundial. Junto a los Dere-
chos Humanos (que deben ser protegidos por los tribunales constitucionales e internaciona-
les), junto al Derecho Constitucional de la democracia y del pluralismo, junto a todas las
Jformas de separacion de poderes (incluidas las formas “verticales” del regionalismo y fede-
ralismo), el Derecho Procesal Constitucional constituye, en mi opinion, uno de los temas
principales del Estado constitucional. Este es una disciplina auténoma, en tanto que debe
hablarse de una “autonomia del proceso constitucional. [...]

El Derecho Procesal Constitucional es “autonomo” frente a los Derechos procesales de las
otras jurisdicciones, como, por ejemplo, los codigos de procedimiento penal y civil, y tam-
bién frente a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Sin embargo, hay también conexio-
nes: muchos principios del Derecho Procesal Constitucional, por ejemplo, la investigacion
material de la verdad (véase § 26 de la Ley del Tribunal Constitucional Federal) o la publi-
cidad, son principios generales del Derecho que caracterizan también a otros codigos pro-
cesales (en parte, con modificaciones).

El Derecho Procesal Constitucional hay que entenderlo tanto sustancial-materialmente [en
cuanto a su contenido], como procesal-procedimentalmente [modalidades procesales], en
cuanto que también es de naturaleza “mixta”. Algunos principios del Derecho Procesal
Constitucional derivan directamente de la Ley Fundamental, como la publicidad, la confor-
macion como Estado de Derecho (por ejemplo, la independencia de los magistrados), el plu-
ralismo (en la forma de una posible inclusion de tantos interesados como sea posible en pro-
cesos de importancia: audiencias, participacion). Asimismo, todas las consecuencias del
principio de dignidad humana, a entender material y procesalmente, son ejemplos aplicables
(la doctrina del Derecho Procesal Constitucional como Derecho constitucional concretiza-
do): desde la prohibicion de la tortura hasta la audiencia juridica.

41  Cfr. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 12-14.
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Asi pues, la sobrevaloracion de la que comenta Haberle, evidencia su conviccion de que
no es en definitiva una rama procesal, ni mucho menos una rama especial o auténoma res-
pecto al derecho constitucional, sino que es mas bien un “Derecho Constitucional Concreti-
zado”, claro que esto es criticado y rechazado con vehemencia por el Prof. Domingo Garcia
Belaunde, quien ha defendido la idea de que es parte del Derecho Procesal, aun cuando esta
tesis de Haberle ha tenido impacto en muchos profesores como sucede con el jurista Héctor
Fix Zamudio, quien sostiene una posicion original, pero que se asemeja a la de Haberle®.

42 Compartimos a este respecto lo que ha explicado el profesor Domingo Garcia Belaunde cuando
refiriéndose a esta apreciacion tedrica del “Derecho Constitucional Concretizado” ha sefialado que
“Desde hace muchos afios, Héctor Fix-Zamudio ha sostenido que, al lado del Derecho Procesal
Constitucional, disciplina procesal que precisamente estudia los mecanismos operativos e instru-
mentales para hacer efectivas determinadas instituciones constitucionales, existe un Derecho
Constitucional Procesal, que no es un simple juego de palabras, sino una realidad tangible, cual es,
el andlisis de aquellas instituciones procesales que contiene la Constitucion del Estado. Esto es asi,
toda vez que desde fines del siglo XVIII, en que aparecen las primeras constituciones, a la actuali-
dad, la mayoria de ellas han ampliado su radio de accion, pues se ha producido el fendmeno que
podemos llamar de constitucionalizacion del orden juridico, que es una operacion intelectual me-
diante la cual, para dar mayor solidez y fijeza a cada ordenamiento especifico, se procede a depu-
rar las normas basicas o principios de cada area del Derecho, y se las eleva a rango constitucional.
Asi, las actuales constituciones contienen lo que clasicamente se conoce como Derecho Constitu-
cional, pero también otros temas y han acogido diversos principios que no siendo constitucionales
stricto sensu, han buscado su constitucionalizacion. De esta suerte, al lado de la parte dogmatica y
organica que siempre existieron, se ha incorporado principios de Derecho financiero (aspectos tri-
butarios, de endeudamiento, crédito, presupuesto), laborales y de seguridad social, penales, civiles,
internacionales, mercantiles, etc. Dentro de este elenco, determinadas instituciones basicas del De-
recho procesal se han elevado a rango constitucional, tales como el principio del juez natural, de la
instancia plural, del debido proceso, etc. Se crea asi el Derecho Constitucional Procesal que en ri-
gor no es procesal, sino constitucional (Cf. Héctor Fix-Zamudio, La problematica contemporanea
de la imparticion de justicia y el derecho constitucional en “us et Veritas”, nim. 8, junio de 1994).
Ahora bien, si la misma logica la extendemos a otras partes del Derecho que se han visto elevadas
a rango constitucional, podriamos también hablar del Derecho Constitucional Tributario (que seria
disciplina tributaria), del Derecho Constitucional Civil (que seria disciplina civil), del Derecho
Constitucional Internacional (que seria disciplina del Derecho Internacional Pablico), del Derecho
Constitucional Comercial (que serfa comercial) y asi sucesivamente, las que también podrian ser
consideradas disciplinas constitucionales. Con esto, habriamos logrado dos cosas: a) En primer
lugar, obtener un aislamiento, de corte académico, para entender adecuadamente cual es nuestra
disciplina y como ella encuentra acomodo, o mejor afin, sustento, en el Derecho Constitucional. b)
Enriquecemos las disciplinas juridicas y practicamente las doblamos, toda vez que por cada una de
ellas, podemos hacer un desarrollo de su contraparte constitucional, ya que, a la larga, directa o in-
directamente, toda rama del Derecho tiene su punto de apoyo en la Constitucion, la cual, como de-
cia Pellegrino Rossi, contiene en su seno las tétes de chapitre de todo el orden juridico (Cf. Cours
de Droit Constitutionnel, Paris 1843). Sin embargo, el hecho de que tras esta nueva nomenclatura
se dé una realidad, que ella misma nos sea 1til por razones de estudio, y que tenga cierto predica-
mento, no significa que en rigor sea necesaria. Aqui estamos, mas que ante un juego de palabras,
con un crecimiento innecesario de disciplinas juridicas, sin beneficio del rigor. Es un poco como
aquellos cursos que se llaman “Introduccion al Derecho”, “Criminologia” o “Derecho Econdémico”
que no tienen sustancia propia, sino que solo son utiles convencionalmente, como unidades aca-
démicas para el estudio, pero sin alcanzar configuracion autobnoma. En consecuencia, si bien ttiles
para fines docentes y curriculares, son eliminables si queremos mantener una sistematica coheren-
te en la clasificacion que hagamos de las distintas areas juridicas. Aquello que pretende estudiar el
llamado “Derecho Constitucional Procesal”, puede ser distribuido en dos areas: los aspectos neta-
mente procesales pueden ir al Derecho Procesal Constitucional y los netamente constitucionales,
pueden desarrollarse en el Derecho Constitucional. En ultima instancia, pueden alojarse en el De-
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Ahora bien, un jurista que no estd muy de acuerdo con esta apreciacion antes advertida
del Prof. Haberle, es el Prof. Ferrer Mc Gregor, y lo dicho lo deducimos, pues en criterio de
este jurista, el “Derecho Procesal Constitucional”, si es una disciplina juridica auténoma de
naturaleza procesal, pues

...Se encuadra en el campo de estudio del Derecho Procesal, ya que, asi como paulatina-
mente se ha logrado la independencia de las diversas disciplinas procesales respecto del de-
recho sustantivo, que se iniciara con los derechos procesal civil y penal, y posteriormente
respecto a los derechos procesales administrativo, del trabajo, agrario, etc., también ha su-
cedido lo mismo con esta joven disciplina que ha alcanzado su autonomia respecto a la ma-
teria sustantiva constitucional™ .

Este aspecto, es importante, pero es menester sefalar que si bien es cierta esta tltima
apreciacion, el tema se hace complejo cuando se analizan los particulares sistemas juridicos,
en especial, los de sistemas de “Justicia Constitucional Mixtos o Duales” en general.

VIL. LA JUSTICIA Y LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL COMO TERMINOS
DICOTOMICOS. EL TRATAMIENTO CIENTIFICO VENEZOLANO

Todo 1o dicho respecto al “Derecho Procesal Constitucional” a nivel de derecho com-
parado es importante a la hora de analizar el caso de la viabilidad de tal conceptualizacién en
Venezuela.

De hecho, como primer punto surge la duda de si tal denominacién es muy distinta a lo
que se conoce como “Jurisdiccion Constitucional” o “Justicia Constitucional”.

Al respecto diremos que en el caso del derecho comparado el término “Justicia Consti-
tucional” o “Jurisdiccion Constitucional” son términos equivalentes, de hecho ambos quieren
referir exclusivamente al estudio de las normas que se refieren a los procesos y procedi-
mientos constitucionales en cabeza de las “Cortes Constitucionales” o “Tribunales Constitu-
cionales”, los caracteres y los efectos de las decisiones, y el estudio de las normas que per-
miten la instauracién y desarrollo de la participacién de jueces constitucionales en un Estado
Constitucional.

Recordemos que la discusion sobre el término “justicia” radica en que es tan impreciso
como el término “jurisdiccion”, pues no son correctos, toda vez que se conoce que el pro-
blema es mas de competencia que de “jurisdiccion” o “justicia”, si de conceptos precisos se
trata.

Ahora bien en el caso de América Latina, tales expresiones van mucho mas alla y son
mas confusos, por lo menos en lo concerniente a los conceptos, 1o que genera algunas contra-
dicciones en el modelo de “Jurisdiccion Constitucional” o “Justicia Constitucional” como
sucede en Venezuela.

recho Procesal Constitucional, ya que estamos tratando de instituciones netamente procesales. El
hecho notorio de que hayan sido paulatinamente constitucionalizadas dentro de este fenomeno an-
tes descrito, no nos autoriza a crear una nueva disciplina que, como decimos, pese a su utilidad
docente, carece de rigor cientifico”. Cfi. Domingo Garcia Belaunde, Derecho Procesal Constitu-
cional, Editorial Temis, Bogota 2001, p. 12-14.

43 Cfr. Domingo Garcia Belaunde y Eloy Espinosa-Saldafia Barrera, Encuesta sobre Derecho Proce-
sal Constitucional, ob. cit. p. 94-97.



ESTUDIOS 43

Por ello, nos parece indispensable, abordar primero el punto del “Derecho Procesal
Constitucional” para luego ver si ello es aplicable en nuestro orden juridico positivo en rela-
cion a lo que se entiende por esta disciplina actualmente en el mundo iberoamericano.

Antes es bueno advertir, que a lo largo del presente trabajo, hemos empleado indistin-
tamente las expresiones “Jurisdiccion Constitucional” o “Justicia Constitucional” como
expresiones sinénimas, con lo cual hemos de recordar que es conocido el hecho de que en
Venezuela los términos “Justicia Constitucional” y “Jurisdiccion Constitucional”, son los
conceptos mas empleados en la confeccion de nuestro orden juridico positivo e incluso los
mas adoptados por parte de la doctrina.™

Tales conceptos adquieren mas importancia luego de que en la Constitucién de 1999, se
plasmaran y se normativizaran en los términos que el Prof. Allan R. Brewer-Carias ha ex-
puesto en diversas obras.

Ello implica que tomada en cuenta esa anterior acotacion, nos resulta mas facil observar
como en la confeccion de la Constitucion de 1999 se optd por un modelo de “Justicia Cons-
titucional” bicéfalo conceptualmente, puesto que en ese sistema se presentan dos conceptos a
tomar en cuenta en nuestro orden juridico positivo.

El primero es ¢l concepto material llamado “Justicia Constitucional” que explica el
hecho de que todos los Tribunales de la Republica tendran el poder de garantizar y hacer
efectiva la letra de la constitucién, con el poder de desaplicar cualquier norma que colide con
¢ésta; lo que alude mas bien a un “control difuso” de la constitucionalidad y segundo el con-
cepto organico de “Jurisdiccion Constitucional” que tiende a desprender el hecho de que un
Tribunal éste si tnico y especial tendra el poder de desaplicar, de conocer, de controlar juris-
diccionalmente aquellos actos, omisiones u actuaciones especiales en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion por parte de cualquier 6érgano que ejerza el poder publico, que
alude a lo que se conoce como “control concentrado” de la constitucionalidad.

Es por ello, que tal sistema se hace complejo cuando de conceptualizaciones se trata, ya
que el concepto organico de “Jurisdiccion Constitucional” necesariamente implica el ejerci-
cio del concepto material de “Justicia Constitucional”, pero a la inversa no sucede asi.

Tal tesis en el mundo actualmente es abandonada por el mote o desarrollo conceptual de

“Derecho Procesal Constitucional”, que no es mas que una sintesis superadora de estas no-
. . . . L 4s
ciones ya advertidas muy imprecisas y muy contradictorias™.

44 Cfr. José Guillermo Andueza, La Jurisdiccion Constitucional en el Derecho Venezolano , Seccion
de Publicaciones, Facultad de Ciencias Juridicas Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
Caracas 1955,100 pp; Orlando Tovar Tamayo, La Jurisdiccion Constitucional, Biblioteca de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie: Serie Estudios, 10, Caracas 1983, 149 pp; Hum-
berto J. la Roche, El control Jurisdiccional en Venezuela y Estados Unidos, Maracaibo, 1972, 153
pp; Allan R. Brewer-Carias, EI Control Concentrado de la Constitucionalidad de las Leyes, Estu-
dio de Derecho Comparado, Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico,
N¢ 2. Universidad Catélica del Téachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, San Cristobal
1994, 179 pp; Humberto Bricefio Leon, “Coexistencia y adecuacion entre el control difuso y objeti-
vo de la Constitucion”, en: 200 afios del Colegio de Abogados, Colegio de Abogados del Distrifo
Federal, Avila Arte Impresores, Caracas 1989, pp. 437-456.

45  Para una comprension de estas nociones de “Justicia Constitucional” y “Jurisdiccion Constitucio-
nal”, la primera como nocion material y la segunda como nocion organica en el caso venezolano
Cfr. Allan Brewer Carias, Estudios sobre el estado constitucional (2005-2006), Cuadernos de la
Catedra Fundacional Allan R. Brewer Carias de Derecho Publico, Universidad Catdlica del Tachi-
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De hecho ésta nueva denominacién conceptual “Derecho Procesal Constitucional”, no
es solo una invencion de nuevo nombre, sino un esfuerzo conceptual que sitia propiamente el
problema central, el estudio del objeto, que no es mas que la problematica de como garantizar
la indemnidad constitucional y la proteccion de los derechos constitucionales, aspecto que
pasa indudablemente por la proteccion de los derechos constitucionales por los tribunales y el
control de todos los actos, actuaciones u omisiones de cualquier 6rgano que ejerza el poder
publico que menoscabe los valores y principios constitucionales, aunado al hecho de situar el
objeto de estudio en los llamados procesos y procedimientos constitucionales que se emplean
para garantizar asi los valores y principios constitucionales organica y materialmente.

Asi esta nueva conceptualizacion “Derecho Procesal Constitucional”, redescubre el ob-
jeto central del llamado sistema de proteccion de la constitucion, estudiando las vias proce-
sales que se hacen valer en Tribunales para hacer efectiva la letra de la constitucién, eviden-
ciando las contradicciones evidentes en las conceptualizaciones anteriores en las que se ase-
veraban conceptos un tanto confusos como los de “justicia constitucional” y “jurisdiccion
constitucional”, toda vez que todos los Tribunales ejercen también la llamada “jurisdiccion
constitucional” en el mejor sentido procesal del término, y que siendo mucho mas precisos
debi¢ramos emplear mas bien la nocién de “competencia”.

Creemos que este esfuerzo académico de la nueva conceptualizacion de “Derecho Pro-
cesal Constitucional”, es importante, ya que evidencia la necesidad imperiosa de aclarar
estos conceptos para asi permitir una mejor comprension y desarrollo normativo idéneo de
una buena legislacion en materia de procesos y procedimientos constitucionales.

De hecho en nuestro esquema, ese sistema de “Justicia Constitucional”, esta dotada de
competencias de “control concentrado” de la constitucionalidad de las leyes y demas actos
dictados en ejecucion directa de la Constitucion®®, de “control difitso” de la constitucionali-
dad de los actos normativos a cargo de todos los jueces47 y del conocimiento de acciones de
amparo a los derechos constitucionales®, asi como de mecanismos que deberan estar destina-
dos a resguardar, garantizar y proteger la supremacia constitucional”’; la tutela judicial efec-
tiva™, el principio de constitucionalidad™, y el principio de soberania popularsz.

ra, N° 9, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007 pp. 835 y en igual forma en Cfi~. Allan Bre-
wer Carias, Cronica sobre la “in” Justicia Constitucional. La Sala Constitucional y el autorita-
rismo en Venezuela, Coleccion Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela,
N° 2, Caracas 2007, 702 pp.

46 Cfr. Art. 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gacefa Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

47  Cfr. Art. 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

48  Cfr. Art. 27 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

49  Cfr. Art 7,131,333,334 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta
Oficial N° 5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

50 Cfr. Art 26,253,254,257 y 280 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, en
Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

51 Cfr. Art 25,136,137,138,139 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
Gaceta Oficial N° 5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

52 Cfr. Art 5 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.
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En las lineas anteriores reflejamos como se emplean diversos conceptos como “justi-
cia” o “jurisdiccion”, todos con el mote en algunas partes de “constitucional” como sinéni-
mos, aunque la verdad no lo sean. Incluso aunque dichos conceptos parezcan muchas veces
como sinénimos, parece que en realidad no lo son, de alli la importancia del estudio del pro-
blema del nomen iuris de la disciplina como lo ha demostrado el Prof. Domingo Garcia Be-
launde.

Pero un punto importante es el tema de si es correcto asimilar la nocién de “Justicia
Constitucional”, con “Jurisdiccion Constitucional” o con “Derecho Procesal Constitucio-
nal”’, no como un problema de semantica, sino de contenido.

VIIL. EXISTENCIA DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN VENEZUE-
LA. TERMINOS EMPLEADOS

Si partimos de las nociones muy aceptadas en Venezuela por parte de la doctrina, el ter-
cer concepto “Derecho Procesal Constitucional” no tendria cabida luego de que no existe
propiamente un “Derecho Procesal Constitucional” ya que no es una disciplina cientifica, es
parte de la “Justicia Constitucional” o de la “Jurisdiccién Constitucional” aun cuando en el
esquema conceptual del Prof. Allan R. Brewer-Carias tales conceptos no son equivalentes,
sino que aluden a realidades distintas.

La tesis referida parece sostener que hay una “Justicia Constitucional” y una “Jurisdic-
cion Constitucional” como términos distintos solo y en cuanto a que este ultimo es una no-
ci6én organica y la primera una nocién material, de hecho, esta tesis, no es nueva, la podemos
encontrar en autores como el Prof. Louis Favoreau entre otros.

Recordemos que en el caso del jurista Louis Favoreau y del propio profesor Allan R.
Brewer-Carias, muestran mucha afinidad con esta clasificacion, pues esos conceptos o expre-
siones en ese sentido antes advertido, provienen del maestro francés Charles Eisenmann,
discipulo de Hans Kelsen, quien se consagré como jurista con su obra “La justice consti-
tuiionnelle et la Hauie Cour Conslitutionnelle d'Aulriche, Paris (1928)”, lo que nos hace
pensar que cuando se aluden a esas expresiones “Justicia Constitucional” y “Jurisdiccion
Constitucional” se esta haciendo alusion a la conceptualizacion de Charles Eisenmann y de
Hans Kelsen.

Claro que habra que aceptar que en el caso nuestro la influencia del Prof. Mauro Cap-
pelletti es notable en la obra del Prof. Allan R. Brewer Carias, y como la obra de Brewer-
Carias digamos que se constitucionaliz6, es importante tener en cuenta que por lo tanto las
expresiones “Justicia Constitucional” y “Jurisdiccion Constitucional”, devienen en nociones
constitucionales. Sin embargo, ello no obsta a que podamos decir, que esta peculiar concep-
tualizacién entendida como que la “justicia” es una nocién que aplica materialmente y que
es obligacion por parte de todos los jueces de la Reptiblica a ejercer el control de la constitu-
cionalidad, mientras que la nocién “Jurisdiccion Constitucional” esta mas referido al dérgano
que dotado de unas competencias propias esta llamado a ejercer el “control concentrado™ de
la constitucionalidad, sea una categorizacién un tanto insatisfactoria.

Incluso llama poderosamente la atencion que las dos nociones no parecen ser asimila-
bles, ya que existen dos cosas a revelar, pues si se afirma que la “Jurisdiccion Constitucio-
nal” atiende mas a una nocidén organica, es para asimilar justamente el rol del Tribunal o
Corte Constitucional a un resguardo del orden orgéanico en tanto controlador politico, casi al
mejor estilo Kelseniano, -de hecho ya vimos un posible origen historico de esta asimilacion-
en cambio la parte material devendria en la Gnica nocién que atenderia al resguardo de los
derechos y garantias constitucionales expresamente, lo cual crearia algunos riesgos que ya se
han evidenciado en nuestro modelo constitucional.
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Por otra parte, nos merece atencion el hecho de que brevemente podemos pasar revista
de lo complejo de la aceptacién de una idénea conceptualizacion, para explicar la disciplina
“Derecho Procesal Constitucional” a partir de nociones muy distintas que a primera vista
parecen irreversibles, pues no son discusiones semanticas como parece, sino de contenidos.

IX. SOBRE EL CONCEPTO DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN
VENEZUELA

Uno de los aspectos centrales de nuestro hilo argumental, es destacar aproximadamente
una tentativa conceptual de lo que es el “Derecho Procesal Constitucional”, y por sobre todo
sus contenidos en Venezuela.

En un capitulo anterior vimos como existe mucho recelo en una conceptualizaciéon de
esta rama, en su catalogaciéon como rama procesal o adjetiva, lo que es normal cuando se
comienza a estudiar en serio una rama o un objeto del conocimiento.

No creemos baladi, que en el mejor momento de los estudios del derecho constitucional
moderno, surge esta rama llamada “Derecho Procesal Constitucional”, que no dudamos por
sus particularidades en catalogarla como una rama reciente de la ciencia procesal y del dere-
cho constitucional, que se encarga entre otras cosas del estudio sistematico de las garantias
constitucionales, de aquellos instrumentos predominantemente procesales que estan dirigidos
a la reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado
por los érganos en ejercicio del poder publico.

Este dato, evidencia que en ningin momento es algo distinto a lo que se conoce como
“Justicia Constitucional” o “Jurisdiccién Constitucional” mas si que es una nocién mas
amplia y superadora que tiende a lograr una cierta autonomia conceptual y por qué no meto-
dolégico, para asi estudiar de forma mas profunda este aspecto de la realidad constitucional,
no en criterios sustantivos solamente sino en criterios procesales que son los que permitiran
realmente lograr determinados resultados concretos teniendo presente que el derecho no
pretende en ningin momento soluciones teéricas sino practicas™.

X. CONTENIDOS DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL EN VENE-
ZUELA

Pensamos asi, entonces, que el llamado “Derecho Procesal Constitucional” tiene apli-
cabilidad en Venezuela en el plano normativo, mas urge promocionar el cultivo de esta disci-
plina en el sentido de mejorar las fallas y confusiones de nuestro sistema constitucional.

En cuanto a sus contenidos resulta problematico solo en parte, pues creo que para ga-
rantizar un verdadero “Derecho Procesal Constitucional”, es indispensable tener en cuenta
varios contenidos. Ellos son:

i. El estudio de la conformacién normativa y organizativa de un solo Tribunal Constitu-
cional separado del Poder Judicial o salas constitucionales dentro del poder judicial, llamado
a garantizar la supremacia constitucional,

53 En Venezuela es el profesor Allan R. Brewer-Carias quien mas ha estudiado a profundidad los
temas del “Derecho Procesal Constitucional”, aun cuando no emplee el término. Para ello pueden
verse sus innumerables estudios, todos de alto nivel adjetivo y sustantivo. Recientemente publico
un importante estudio del cual no disponemos pero que recomendamos. Cfi. Allan R. Brewer-
Carias, La Justicia Constitucional (Procesos y Procedimientos Constitucionales), Editorial Po-
rria/Instituto Mexicano de Derecho procesal Constitucional. México, 2007, 521 pp. En el que ana-
liza sustantivamente y procesalmente la “Justicia Constitucional” en Venezuela.



ESTUDIOS 47

ii. El estudio de los procesos electorales y constitucionales para la designacion, remo-
ciéon o suspension de los Magistrados y del poder judicial en su conjunto para asi lograr
standards de optimizacion y de independencia del poder judicial y de todo el sistema de
justicia;

iii. La proteccion de los derechos fundamentales, (Derecho Internacional de los Dere-

chos Humanos) a través de mejoras adjetivas, para garantizar el respeto de ciertos derechos
humanos que no ostentan garantias constitucionales idéneas;

iv. El estudio procesal de los procesos o procedimientos constitucionales asi como de
los procesos ordinarios en los cuales pueda aplicarse el “control difiso™ de la constitucionali-
dad, que tiende a dar preponderancia a los jueces comunes sin merma de la importancia del
Tribunal Constitucional o de las salas constitucionales (véase supra punto (i)

. . 54 " . o
v. El estudio de la accién popular™, la legitimacién en los procesos constitucionales, las

medidas cautelares en los procesos y procedimientos constitucionales y la materia probatoria
. 55

en dichos procesos™;

vi. El estudio de la conformacion, correlacién y correspondencia de nuestro modelo
constitucional “federal” para asi lograr uniformidad constitucional entre las personas politico
territoriales, teniendo presente que “la justicia” estad nacionalizada en Venezuela y su des-
centralizacion es precaria, en los términos de una tutela judicial efectiva;

vii. La incorporacion del estudio del Habeas Corpus%, Habeas Data”, Amparo, Derecho
Internacional Privado™, Comunitario y Publico y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos™, para asi garantizar una justicia transnacional que integre los procesos comunita-
rios con proposiciones claramente procesales y no solamente de forma sustantiva;

54  Cfr. Luis H. Farias Mata, “;Eliminada la accion popular del derecho positivo venezolano?” en
Revista de Derecho Publico N° 11, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 5-17.

55  Cfr. Jesus Eduardo Cabrera Romero, “El Principio de Adquisicion Procesal”, en Jesus Maria
Casal, Alfredo Arismendi y Carlos Luis Carrillo (Coordinadores), Tendencias Actuales del Dere-
cho Constitucional. Homenaje a Jesus Maria Casal Montbrun, Tomo 11, Universidad Central de
Venezuela-Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas 2007. Cf. Jesus Eduardo Cabrera Rome-
ro, “La Prueba en el Proceso Constitucional Venezolano”, en Revista de Derecho Probatorio, N°
14, Editorial Homero, Caracas 2008. Cfi. Rubén Herndndez Valle, “La prueba en los procesos
constitucionales”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional N° 5, 2006, pp.
183-196.

56  Cfr. Rutilio A. Mendoza Gémez, “El Habeas Corpus en Espafia y Venezuela. Una perspectiva
comparada” en Revista de Derecho Constitucional N° 7, Editorial Sherwood, Caracas 2003, pp.
167-187.

57  Cfr. Victor Bazan, “El Habeas Data y el derecho de autodeterminacion informativa en perspectiva
de derecho comparado” en Revista de Derecho Constitucional N° 9, Editorial Sherwood, Caracas
2004, pp. 35-72. Cfi~. Gladys S. Rodriguez, “Habeas Data en los umbrales del siglo XXI” en Revis-
ta Tachirense de Derecho N° 12, Centro de Investigaciones Juridicas, Centro Tachirense de Estu-
dios Municipales, Universidad Catolica del Téachira, San Cristobal 2000, pp. 37-54.

58  Cfr. Tatiana de Maekelt, “Ley de Derecho Internacional Privado. Comentarios generales” en
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela
N° 117, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas
2000, pp. 143-161.

59  Cfr. Pedro Nikken, “Sobre el concepto de Derechos Humanos” en Revista Tachirense de Derecho
N° 3, Universidad Catolica del Tachira, Centro de Investigaciones Juridicas, Universidad Catdlica
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viii. La integracion y el logro de la confluencia de los modos de garantia del sistema
Lo 60
procesal constitucional como son el “control concentrado™ y ¢l “control difuso™” y su escla-
recimiento en cuanto al valor de las sentencias y sus efectos;

ix. Las garantias procesales constitucionales llevadas a tal efecto en los procesos ordi-
narios o especiales ante tribunales con competencia exclusiva o no para conocer de actos en
ejecucion directa e indirecta de la constitucion;

xi. El control jurisdiccional, la confeccioén de normas y procedimientos constitucionales
para el control de los tratados internaciones suscritos por la Republica, los actos de gobierno,
L 61 - g 62
los decretos leyes, las coaliciones de leyes™, las omisiones legislativas™, los actos de reforma
. . . 63 .o r
y enmienda constitucional™, las leyes estadales y municipales, asi como los decretos de Esta-
dos de Excepcidn;

Téngase presente que todos estos contenidos de una forma u otra estdn presentes en
nuestro orden juridico positivo y en las discusiones dogmaticas en Venezuela, en mayor o en
menor medida, el problema gira entre otras cosas, en la confusién que presenta emplear los
términos “Justicia Constitucional®** o “Jurisdiccion Constitucional”, como nociones impre-
cisas que quieren significar mas la nocién de “Competencia” en materia constitucional que
puede tener una Corte o Tribunal Constitucional y el resto de los tribunales.

No olvidemos, que la aplicabilidad de un “Derecho Procesal Constitucional” no solo es
viable sino que se hace urgente ya que urge importar los conceptos procesales, las institucio-
nes procesales de la “Teoria Procesal Cientifica” a los analisis del sistema de proteccion
constitucional.

Asi pues, es necesario abrir cauces para garantizar la viabilidad del “Derecho Procesal
Constitucional”, ya que es esta disciplina la que puede estudiar satisfactoriamente los aspec-
tos procesales del sistema de “Justicia Constitucional”’, que en nuestro caso, siempre son
descartados por consideraciones de orden sustantivo que nunca terminan por garantizar de
forma practica los problemas de los justiciables.

del Tachira, San Cristobal 1993, pp. 5-23. Cfr. Luis A. Herrera Orellana, “Sobre el Concepto y
Fundamento de los Derechos Humanos”, en Revista de Derecho N° 12, Tribunal Supremo de Jus-
ticia, Caracas 2004, pp. 31-58.

60  Cfr. José Vicente Haro Garcia, “El sentido y alcance del control difuso de la constitucionalidad”
en Revista de Derecho Constitucional N° 4, Editorial Sherwood, Caracas 2001, pp. 275-287. Cfr.
José Vicente Haro Garcia, “El control difuso de la constitucionalidad en Venezuela: El estado ac-
tual de la cuestion” en Revista de Derecho Constitucional N° 9, Editorial Sherwood, Caracas
2004, pp. 253-276.

61  Cfr. Jesus Maria Casal, “Las colisiones constitucionales y su resolucion” en Revista de Derecho
N© 27, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas 2008, pp. 19-46.

62  Cfr. Jestis Maria Casal, “La proteccion de la Constitucion frente a las omisiones legislativas” en
Revista de Derecho Constitucional N° 4, Editorial Sherwood, Caracas 2001, pp. 141-187.

63 Cfr. José Vicente Haro Garcia, “Sobre los limites materiales de la enmienda y la reforma constitu-
cional” en Revista de Derecho Constitucional N° 8, Editorial Sherwood, Caracas 2003, pp. 35-66.

64  Habra que recordar -pues es importante- que la “justicia” como valor, es una sola, que se manifies-
ta en muchas aristas, actos, conductas humanas, pero que aplicada a cualquier acto, conducta o
materia no deja de ser “Justicia”. Recordemos que ella es un ente verdadero, con lo cual decir
“Justicia Constitucional” es agregarle un accidente ajeno a su esencia, atin cuando reconocemos
que alude a una realidad historica importante en el caso del derecho publico.
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Por ejemplo en el caso Venezolano, el “Derecho Procesal Constitucional” esta por
hacerse toda vez que es importante que se estudien y ergo se mejoren los problemas proce-
dimentales y procesales (legitimacion, admisibilidad, presupuestos procesales, efectos de las
sentencias, nocioén de partes, pruebas en los procesos constitucionales etc.), lo que es la tinica
salida para una mejora sustancial de los procesos constitucionales. Desde otro aspecto ten-
dremos un “Derecho Procesal Constitucional” en los términos referidos, muy contradictorios
aunque siempre perfectibles.

XI. LOS CONTENIDOS DE NUESTRO DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
BAJO UNA CODIFICACION

En el campo del “Derecho Procesal Constitucional” ha surgido el tema de la codifica-
cién también como una solucién a los problemas de delimitacion de los contenidos propios
de la disciplina, mas que todo luego de la experiencia “codificadora” de la Reptblica del
Pert.

La primera pregunta que surge es si tal codificacion es idonea, aun teniendo mas o me-
nos claro algunos contenidos antes advertidos, pues si en el campo del derecho procesal
comun, (derecho procesal civil, mercantil y penal), y del derecho comtn (derecho civil y
mercantil) e incluso penal el tema de la codificacion ha sido objeto de fuertes criticas, no
creemos que el “Derecho Procesal Constitucional” codificado escape a esas criticas.

Los Legisladores en el ambito mundial en su gran mayoria tienen bien presente las ven-
tajas y las inconveniencias de la codificacién en general. De hecho, como bien sehala el
jurista Gonzalo Parra Aranguren con referencia al caso de los Estados Unidos de América, en
materia de codificacion.

...la cuestion es determinar si esfuerzos de esta naturaleza son aconsejables o si producen en
la practica mas inconvenientes que beneficios. [...] las soluciones codificadas a veces son
inconvenientes pero en otras son necesarias y utiles... Normas codificadas |[...] presentan
ventajas. Pero traen consigo el riesgo de ridiculizar el derecho y de conducir a resultados
desafortunados en situaciones poco firecuentes. Deben utilizarse con circunspeccion

Con dicha cita se advierte los peligros de “ridiculizar” el derecho. De hecho, los oposi-
tores a la codificacién han recordado el peligro de la “petrificacion”, que una codificacion
implica, recordando las ideas esbozadas por Savigny y Thibaut quienes advertian que las
normas juridicas escritas, aun cuando sean las mejores al tiempo de su promulgacién, no
pueden resolver en forma satisfactoria los nuevos problemas y situaciones que surgen necesa-
riamente todos los dias como consecuencia del continuo cambio en las condiciones econdmi-
cas, politicas, sociales o culturales®®.

En el caso de la codificacion del “Derecho Procesal Constitucional” podemos sehalar
que una primera critica que pudiéramos hacer a esta solucién es que en nuestra apreciacion,
el margen de holgura que tiene el legislador para codificar y legislar en materia constitucional
es casi nulo. De hecho, si nos detenemos en la realidad normativa, podemos comprobar que

65  Cfr. Gonzalo Parra Aranguren, Curso General de Derecho Internacional Privado (Problemas
selectos y otros estudios), 3° edicion revisada, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas 1998, p. 256-262.

66  En esta parte, sin duda, debemos advertir que tomamos como nuestras, los estudios del profesor
Gonzalo Parra Aranguren, que aun cuando mas referidos al derecho privado —Internacional Priva-
do-, las consideramos totalmente validas en el contexto del “Derecho Procesal Constitucional”.
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nuestra constituciéon ostenta innumerables preceptos organicos y dogmaticos, con lo cual
concluiriamos que es inttil codificar esos principios pues ya estan expuestos en la Constitu-
cién -Constitucion de tipo “larga” 350 articulos-, y que de hacerlo, se petrificaria el derecho
a niveles innecesarios toda vez que uno de los contenidos justamente del “Derecho Procesal
Constitucional” es el tema de la “interpretacion constitucional”, lo cual seria contrario a una
codificacion que pretende mas bien cerrar todas las posibles lagunas normativas e interpreta-
tivas.

Al respecto también habra que recordar como ha dicho el Prof. Gonzalo Parra Arangu-
ren que:

...La codificacion nunca debe ser considerada como una actuacion final y ningun Legisla-
dor ha pretendido hacerlo una sola vez y para siempre. Por el contrario, todo el mundo
acepta que si las condiciones sociales cambian también deben ser modificadas la (sic) nor-
mas jurl'dicas67. Asimismo se ha sefialado que la codificacion nacional representa un obstd-
culo y no favorece la unificacion por cuanto, como punto de honor, muchos Legisladores no
estan dispuestos a cambiar sus propias veglas, en particular si han sido codificadas en épo-
ca reciente .

Critica u observacion valida, pues recuérdese el problema que significé la codificacion
del General José Antonio Paez en Venezuela, asi como las reformas dificiles a nuestros codi-
gos: Civil, Mercantil y Procesal Civil y Penal.

Claro, que los defensores de la codificacion, argumentan que la misma produce seguri-
dad, claridad y la posibilidad de predecir los resultados, aun cuando podemos advertir en
palabras del Prof. Gonzalo Parra Aranguren que tal postura termina.

...ridiculizando el derecho, pues tal seguridad radica unicamente en que permiteégconocer de
antemano las reglas juridicas, que aunque cierto, puede no ser la mejor solucion™ .

Por ello puede senalarse que la codificacién en materia de “Derecho Procesal Constitu-
cional” si bien puede brindar seguridad, claridad y facilidad de referencia, porque “es desea-
ble, en toda comunidad, que las leves que regulan los derechos, deberes, relaciones y nego-
cios de los individuos, en lo posible, sean facilmente accesibles a ellos para su uso diario o
su consulta”, también debe tenerse presente que inconscientemente el “Derecho Procesal
Constitucional” postula un gran activismo de los jueces, caracteristicas del sistema de dere-
cho consuetudinario (common law system), que conllevaria a problemas tales como la difi-
cultad para localizar los precedentes judiciales, ordinariamente dispersos en muchos casos
-no siempre bajo el mote de jurisprudencia-; sin olvidar la existencia de decisiones contra-
dictorias de los tribunales que, no es muy seguro de que pueda solucionarse mediante un
codigo escrito’’, aun cuando, la simplificacion de un cédigo hace mas facil el entendimiento
por parte de los ciudadanos rompiendo el lenguaje legalisimo y stiper complejo, propias de
las leyes.

Por ello dice el Prof. Parra Aranguren, que no es sorprendente que

67  Ibidem.
68  Ibidem.
69  Ibidem.

70  Cfi. Gonzalo Parra Aranguren, Curso General de Derecho Internacional Privado (Problemas
selectos y otros estudios), 3° edicion revisada, Universidad Central de Venezuela-Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas 1998, pp. 256-262.
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...muchos escritores, jueces y abggados, de criticos acerbos se hayan convertido en vigoro-
sos partidarios de la codificacion’ .

Aun con todos los datos ya expuestos, podemos sefialar que la codificacién puede ser
entendida como til para corregir la solucién admitida por el derecho vigente; pues el cambio
legislativo es necesario cuando el error a corregirse se encuentra en una norma escrita o
cuando los tribunales han rechazado, o se han mostrado dispuestos, a corregir un error legal
en las decisiones judiciales, aun cuando es nuestro criterio, pudiéramos advertir que en el
campo del “Derecho Procesal Constitucional” no creemos que sea esta una buena razén para
postular un cédigo con los problemas que ello representa.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta que lo mas importante del “Derecho Procesal
Constitucional” es la parte procesal y la parte sustantiva, y no la materia de codificacién, ya
que no tiene sentido abogar tanto por algo como la codificacién, que de amplio margen de
holgura al legislador, pues en realidad este deberia ser un restringido margen, ya que consti-
tucionalmente el legislador por ejemplo tiene un precario margen cuando se trata de legislar
en materia de derechos fundamentales; pero hay que tomar en cuenta que la constitucion no
refiere salvo en la parte de las “garantias procesales”, cdbmo es cada uno de los procesos
constitucionales, todo el iter procedimental de ellos, y en tal caso, ello si puede ser objeto de
codificacion tomando en cuenta todos los contenidos del “Derecho Procesal Constitucional”
como sucedié en el coédigo peruano de “Derecho Procesal Constitucional”.

Esta codificacion seria viable, eso si, si se plantean o se toman en cuenta los plantea-
mientos antes mencionados, teniendo en cuenta que no podemos someter a los justiciables
con procedimientos del derecho comun, la mayor de las veces ajenos a la realidad constitu-
cional siempre dando mayor holgura a la arbitrariedad judicial.

XII. ALGUNAS CONTRADICCIONES DEL MODELO DE “JUSTICIA CONSTITUCIO-
NAL” O DE “DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL” EN NUESTRO PAfS

Queremos destacar que de este proceso de constitucionalizacién que arranca en Nor-
teamérica y que se ha proyectado desde el inicio de ese proceso en nuestro pais, como ya
hemos visto, se pueden extraer algunas reflexiones importantes para la mejora y replantea-
miento de nuestro “Derecho Procesal Constitucional”.

La primera, es la necesidad, de procurar la confeccién de un Tribunal o Corte Consti-
tucional separado del poder judicial, como han sostenido desde hace buen tiempo los Prof.
Josefina Calcafio De Temeltas y José Vicente Haro™?, para asi evitar las confusiones compe-
tenciales que existen en nuestro modelo constitucional, en el que una Sala Constitucional,
que ejerce el llamado “control concentrado”, ostenta la misma jerarquia y se encuentra en el
mismo Tribunal Supremo de Justicia, conjuntamente con el resto de las mal llamadas “juris-
dicciones”, penal, civil, social, contencioso-administrativo, electoral, muchas de ellas en
funciones de casacion y la segunda, la urgente necesidad, de descartar de una buena vez por
todas, la vision errada y harta peligrosa, que sostiene que como los Tribunales —en especial el
Tribunal Constitucional- son los llamados a aplicar el ordenamiento a partir de la considera-
cién de la Constitucidn -base primaria del ordenamiento juridico positivo, como consecuen-
cia ineluctable de su superioridad formal, de su supremacia politica, como emanacion del

71  Ibidem.

72 Cfi. José Vicente Haro “El Anteproyecto de Constitucion y la Jurisdiccion Constitucional en
Venezuela” en fus ef Praxis, Vol. 5, N°2, 1999, pp. 293-319.



52 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

poder constituyente originario, un poder por definicion, superior a los poderes constituidos,
entre ellos, el poder legislativo-, ostentan una superioridad, casi a la par de la propia Consti-
tucién, casi en funcidén “para-constituyente” como ha sostenido nuestra Sala Constitucional,
la cual por cierto, ha desquiciado el orden juridico positivo.

Lo anteriormente se afirma, por cuanto en mi criterio, nada es mas peligroso para un ré-
gimen republicano que avalar la atribuciéon que se le confirié a la Sala Constitucional en la
Constituciéon que sefiala que “Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional
sobre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes
para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la Republica 73
pues en un régimen Republicano nadie deberia tener el monopolio exclusivo en la interpre-
tacion de la Ley o de la Constitucion, por cuanto el propio “principio de legalidad” o de
“constitucionalidad’ mas propiamente, como corolario del “Estado de Derecho”, recogido
en el preambulo de la constitucién, como “imperio de la ley”, obviamente se ve sustancial-
mente modificado, bajo ese esquema de monopolio en la interpretacion de la constitucion,
pues nos da la idea -no ajena a la realidad- de que los ciudadanos Magistrados tendrian unos
privilegios en la aplicacion de la ley respecto a los ciudadanos, ya que estos terminan a for-
tiori siendo la propia Constitucion’™, algo muy parecido a la frase de Charles Evans Hughes,
cuando afirmaba que “Vivimos bajo una Constitucion, mas la Constitucion es lo que los
Jueces dicen que es”, algo que justifica no una defensa de una jurisprudencia cualquiera, sino
de una jurisprudencia “para-constituyente”, algo que el sistema Republicano rechazaba desde
sus primeras formulaciones por ser un resquicio monarquico.

Por ejemplo, la Constitucion dice en el preambulo “que el pueblo de Venezuela refunda
la Republica para establecer una sociedad democratica, participativa y protagénica, multiét-
nica y pluricultural en un Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los
valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comin, la integridad
territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las futuras generaciones”, y en el
texto de la Constitucion se sehala que “La Constitucion es la norma suprema y el funda-
mento del ordenamiento juridico. Todas las personas y los organos que ejercen el Poder
Publico estan sujetos a esta Constitucion™”; y de igual manera sehala que “La Constitucion
v la ley definen las atribuciones de los érganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales
deben sujetarse las actividades que realicen 76, expresando y enfatizando aun mas este “im-
perio de la77ley”, con la afirmaciéon de que “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos
son nulos™"".

En el caso del poder judicial norteamericano es mas claro, ya que alla —hasta donde te-
nemos conocimiento- no hay un monopolio en la interpretacién de la ley o de la constitucion.

73 Cfi. Art. 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

74 Creemos por ello que es indispensable la necesidad de tomar en cuenta que el “Derecho Procesal
Constitucional ” como disciplina ha tenido como norte la meta de una disciplina cientifica, que
obliga a los llamados a tener responsabilidades constitucionales que sean personas con conoci-
miento de lo que hacen.

75  Cfi. Art 7 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

76  Cfi. Art 135 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

77  Cfi. Art 138 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.
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Por ejemplo en Venezuela los jueces, lo sabemos, estan sometidos Unicamente a la ley y al
derecho, pero esto lo dice con més claridad la Ley Organica del Poder Judicial”® cuando
seflala que “La justicia se administrard en nombre de la Republica, y los tribunales estin en
el deber de impartirla conforme a la ley y al derecho, con celeridad y eficacia’, ya que la
Constitucion solo dice que “La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley”79, y no deja muy
en claro como hace con todos los 6rganos del poder publico si esta obligado a actuar de con-
formidad con la ley y el derecho, aun cuando del articulo 7 de la lex superior se desprende esa

afirmacién.

De ello se colige el hecho de que estan sometidos al imperio de la constitucién y la ley
los jueces, pero con una matizacion inadmisible cual es la de que esa ley es la “ordenada”
por la Sala Constitucional, ya que los jueces interpretaran la Constituciéon y aplicaran las
leyes y los reglamentos seglin los principios y preceptos constitucionales conforme a la inter-
pretacion que de los mismos haga la Sala Constitucional actuando en lo que ellos mismos
catalogan como “Jurisdiccion Normativa™.

Esta imposicion a los jueces sera en todo tipo de procesos; con lo cual vemos que este
“imperio de la Ley” no es tanto, puesto que la ley no se impone directamente por si misma,
sino que en muchos casos pasa por el filtro de su apoderado terrenal, que viene a ser la Sala
Constitucional.

Incluso la Constitucion, sefiala que los Jueces, al menos y por muy sometidos que estén
al imperio de la ley, tienen la potestad de sospechar de la ley, de ponerla en duda y de des-
aplicarla mediante el “control difiso™.

De hecho dice la norma constitucional que “Todos los jueces o juezas de la Republica,
en el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley,
estan en la obligacion de asegurar la integridad de esta Constitucion L y que “En caso de
incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra norma juridica, se aplicaran las

78  Cfi. Art9 de la Ley Organica del Poder Judicial, Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.262 del 11 de
septiembre de 1998.

79  Cfi. Art 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009. Esta norma incluso viene a corroborar como el
Poder Judicial en las formulaciones clasicas deberia estar fuera del aparato estatal pues emana de
los ciudadanos directamente y es el freno que estos tienen respecto al ejercicio del poder publico
estatalizado.

80  La “jurisdiccion normativa”, segun el Profesor y ex Magistrado de la Sala Constitucional, Jesus
Eduardo Cabrera, “se manifiesta cuando la Sala Constitucional ha preferido aplicar las normas
de la Carta Fundamental, a pesar de que no existen leyes que las implemente, y a ese fin acude
a disposiciones legales semejantes o andlogas que hacen viables las situaciones referidas en la
normativa constitucional, logrando asi que la normativa constitucional viva. O, cuando por
control difiso constitucional desaplica normas procesales existentes que coliden con la Constitu-
cion; o cuando las ha reinterpretado conforme los principios constitucionales” Cfi-. Jesus Eduar-
do Cabrera, “La Prueba en el Proceso Constitucional Venezolano”, en Revista de Derecho Proba-
torio N° 14, Ediciones Homero, Caracas 2006, pp. 111-112.

81  Cfr. Art 334 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.
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disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de
. e 82
oficio, decidir lo conducente”.

Por supuesto que la Constitucién tiene que aplicarse, pero tienen los jueces derecho a
discutirla y desaplicarla, cuando un érgano jurisdiccional considere que una norma con rango
de ley aplicable al caso de cuya validez dependa el fallo, pudiera ser contraria a la constitu-
cion, es decir que estan sometidos al “imperio de la ley” pero con la salvedad como ya vimos
de que esa ley muchas veces es la que resulte de las precisiones interpretativas obligatorias
del filtro de la Sala Constitucional.

Lo que queremos destacar aqui es que en un sistema Republicano, vale que el Tribunal
Supremo de Justicia sea el garante de la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales, y puede ser como dice nuestra Constitucion, que sera el maximo érgano en
materia de “Jurisdiccion Constitucional”, pero no puede ser el “mdximo y wltimo intérprete
de la Constitucion”, como tampoco ésta puede considerarse como la Unica sala de dicha
instancia jurisdiccional del Tribunal Supremo de Justicia que tenga el monopolio de la inter-
pretacion constitucional sobre el contenido o alcance de las normas y principios constitucio-
nales estableciendo una obligatoriedad y vinculatoriedad para las otras Salas del Tribunal
Supremo de Justicia y demas tribunales de la Repl’lblica83,ya que la interpretacion de la cons-
titucién en un sistema Republicano le corresponde al soberano en su conjunto.

La contradiccién se manifiesta con mas intensidad cuando se ve que el poder judicial en
principio no puede estar sujeto al principio de la legalidad de la misma forma que las “Admi-
nistraciones Publicas”, las cuales no actiian so6lo con sometimiento pleno a la ley y al dere-
cho, sino también sujeta a las instrucciones de los superiores; asi el poder judicial bajo este
esquema ya mencionado le ha sido establecido una jerarquia inadmisible, la de la ley y el
derecho —como si fueran dos cosas distintas- y la de la superioridad jurisdiccional, lo que
hace que bajo este esquema se creen dos duenos, dos parametros de actuacion, que es muy
dificil de mantener, porque o se obedece a la ley o se obedece al superior, quien no encarna
alaley precisament684.

Lo idéneo seria revisar los conceptos y plantearnos que un Tribunal o Corte o Sala
Constitucional solo tiene atribuido unas competencias constitucionales especificas que no lo
hacen superior a nadie ni siquiera a un Tribunal de una instancia mas baja. De hecho, dicha
Sala, tendra responsabilidades de alta investidura, interpretara la constituciéon y dard juridi-
camente matices y de hecho impondra alguna interpretacion constitucional como competen-
cia especialisima, lo que obligara a revisar en nuestro esquema dual o paralelo las sentencias
de los tribunales u otras salas afin de preservar la supremacia constitucional, pero ello ni es
funciéon “para-constituyente” ni de ello se desprende una defensa a que tal sala sea “el mdxi-
mo y unico intérprete de la constitucion”, pues una cosa es que cualquier ciudadano debera
respetar las sentencias de cualquier tribunal, e incluso las interpretaciones que ofrezcan al
resolver un caso concreto, y otra es que se postule que cinco, cuatro u ocho personas sean los
duetios del sentido de una constitucion que es del soberano, casi, a la usanza esta competen-
cia de la Sala Constitucional, al conclave y a la autoridad del papa surgido a raiz del Concilio
Vaticano II, que si bien es algo de indole religioso o teolégico, muy entendible, en materia de
“Derecho Constitucional” no tiene ninguna justificacién légica, ni se corresponde con nues-

82  Ibidem.

83  (fi. Art. 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial N°
5.908 Extraordinaria del 19 de Febrero de 2009.

84  Cfr. Alejandro Nieto, La Balada de la Ley, Editorial Trotta, Madrid 2003, 298 pp.
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tro constitucionalismo, pues no tiene antecedentes, y mas bien fue rechazado desde la Consti-
tucién de 1811 esta especie de confiscacion de la “interpretacion constitucional”, por parte
de los jueces.

Asi pues, las decisiones e interpretaciones de nuestra Sala Constitucional tendran la
competencia para hacerla pero no son “voz de Dios”. Discutirlas y ponerla en juego es el
Unico futuro de un “Derecho Procesal Constitucional” serio en nuestro pais.

XIII. CONCLUSIONES

La necesaria recurrencia a dar por sentado ciertos conceptos en la ciencia juridica,
siempre nos lleva directamente a la falta de innovaciéon o quizas mejor dicho a no redescubrir
o comprender verdaderamente algunas realidades que a veces no son tan simples como se
pretenden muchas veces mostrar.

En el caso de la “Ciencia Constitucional”, en especial la Venezolana ha tenido ese fan-
tasma, la recurrencia a los argumentos de autoridad sobre todo los de la “jurisprudencia”, 1o
que ha llevado aparejado el mal que directamente se nos impida ver los arboles, y solo vea-
mos el bosque, o a veces al contrario.

Para salvar la evolucion histérica de nuestras instituciones es bueno de vez en cuando
despojarse de los pre-conceptos, pues ello nos permitira ver las fallas y los grandes logros de
nuestra doctrina y jurisprudencia, y en el caso Venezolano, podemos decir que hemos dicho
nuestro “derecho a la Venezolana”, no en términos despectivos sino en claro reconocimiento
a las personas que de una u otra manera han contribuido a independizarnos cientificamente,
muchos avances por cierto de los cuales seguimos sin comprender y peor aun, ignoramos.

Recordemos que antes que muchos paises, nuestro pais adoptd un sistema constitucio-
nal, un esquema federal, una democracia representativa, un poder judicial Unico y un cata-
logo de derechos constitucionales que hacian de este pais un pais inserto en el constituciona-
lismo mundial de avanzada, por ello es que hoy en dia no podemos perder de vista nuestra
consciencia histdrica, pues €sta justamente nos obliga a examinar nuestras fallas y nuestros
aciertos, para lo cual es indispensable que nuestro derecho sea cada vez mas reexaminado de
vez en cuando.

Un reexamen importante es el de nuestro sistema de “Justicia Constitucional” a la luz
de las discusiones que en el mundo se dan respecto a este sistema, y la insercion de este sis-
tema en una disciplina mas omnicomprensiva como es el del “Derecho Procesal Constitucio-
nal”.

No olvidemos que el mismo estd presente en nuestro pais, tanto en sus contenidos de
forma tedrica como en el plano normativo e incluso jurisprudencial. La necesidad de abogar
de frente por un “Derecho Procesal Constitucional” en Venezuela no viene tanto por el nom-
bre, ni siquiera por sus contenidos, sino por la forma de su estudio que si esta alejado de la
doctrina mundial, en el sentido de que debe despojarse la doctrina y jurisprudencia de las
discusiones de Teoria Constitucional y debe abocarse al estudio procesal de nuestras institu-
ciones.

La catalogacion, la discusion por los contenidos se seguira haciendo en el mundo, la au-
tonomia de la disciplina se seguird debatiendo, mas lo que no se debate en Venezuela es la
necesidad de mejorar los mecanismos procesales que permitan el mantenimiento de la su-
premacia constitucional (organica y dogmaticamente).
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La presentaciéon de estas reflexiones no son parte de discusiones “persas” ni “bizanti-
nas”, las mismas son necesarias a tomar en cuenta desde una vertiente del derecho adjetivo
tan olvidado en los estudios de derecho publico, pero sin que ello implique desconocer la
nuez del orden constitucional, verbigracia el derecho sustantivo.

Cuando estas cosas se den tendremos un mejor “Derecho Procesal Constitucional”, an-
tes bien seguiremos desarticulados hablando de conceptos vetustos que no terminan de mejo-
rar o comprender nuestras instituciones y olvidando los esfuerzos de nuestros mas brillantes
juristas.
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Resumen: Para el derecho la contabilidad es una cuestion de hecho,
como tal susceptible de prueba. El presente trabajo responde a las pre-
guntas sobre (i) qué se prueba, (ii) como se prueba y (iii) qué valor fie-
nen la prueba de la contabilidad, particular en sus manifestaciones a
traves de (i) la informacion contable, (ii) las anotaciones de los hechos
contables y sus respaldaos, (iii) los libros y registros especiales de con-
tabilidad y los estados financieros, asi como las reglas y principios de
contabilidad.

.  INTRODUCCION

Para el derecho la contabilidad constituye una cuestion de hecho. Como tal es suscepti-
ble de prueba. Su significacién para el derecho requiere su demostracién conforme los me-
dios, en la oportunidad y con el valor probatorio que este le reserva para su legitima y valida
consideracion.

Para nuestro tema, las preguntas obligadas a este respecto son: (i) qué se prueba, (ii)
cémo se prueba y (ii) qué valor tiene la prueba de la contabilidad.

La prueba de la contabilidad versa sobre (i) la informacién contable, (ii) las anotaciones
de los hechos contables y sus respaldos, (iii) los libros y registros especiales de contabilidad y
los estados financieros y finalmente, sobre (iv) las normas y técnicas de contabilidad.

Dada la naturaleza comunicacional o informativa de la contabilidad, la acreditaciéon de
tales hechos opera fundamentalmente por medios documentales, esto es, aquellos capaces de
reproducir las declaraciones de conocimiento a que se refiere dicha informacién. Los (i)
documentos pueden ser o no escritos, escritos y no firmados (libros de contabilidad y regis-
tros especiales, comprobantes, papeles domésticos o de trabajo, documentos electrénicos),
escritos y firmados “o instrumentales” (estados financieros, certificaciones y dictdmenes de
auditoria, contratos y soportes firmados), aunque existen otros recursos directos ¢ indirectos
que son también idéneos y conducentes para la demostracion de dicha informacién como
hecho. Entre ellos destacan como mecanicas procesales particulares, (ii) la exhibicion de
documentos instrumentales en poder del adversario o de un tercero al proceso1 y los (iii)
informes que se encuentren o que consten en documentos, libros, archivos, que se hallen en
oficinas publicas, bancos, asociaciones, sociedades civiles, mercantiles, aunque no sean parte

1 Articulo 436 del Codigo de Procedimiento Civil.
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en el juicio®. A ello se afiaden probanzas particulares como (iv) la prueba pericial para gene-
rar conviccion mediante conocimientos especializados sobre la informacién y particularmente
la técnica contable, incluido el testimonio pericial, (v) la inspeccion o reconocimiento judi-
cial de dichos documentos o partes de ellos, (vi) las reproducciones o fotocopias de docu-
mentos escritos o no.

1. La prueba documental

Tanto los libros de contabilidad y registros especiales, como los estados financieros,
son pruebas documentales, susceptibles de diferenciacion entre (i) objeto documental, que
es el elemento material que contiene el hecho incorporado, (ii) el contenido del documento,
que es el hecho que se incorpora al objeto, que puede ser una representacion, declaracién de
voluntad o conocimiento hecha por una persona (parte o tercero) y (iii) el acto de documen-
tacion, que consiste en la transcripcion o impresion del contenido en el objeto, siendo este el
aspecto formativo del documento, que incluye la autoria, la data, que son la atestacion del
tiempo y lugar de la declaracién a fin de vincularla con el objeto y todas aquellas menciones
que conforme a la ley, permiten calificar ciertos documentos para que adquieran mayor o
menor categoria probatoria’.

En el caso de la contabilidad hay que distinguir entre (i) el objeto o elemento material
que son los libros y registros especiales de contabilidad y los estados financieros, (ii) ¢l
fondo del documento, que son los hechos contables, que se hacen constar, mientras que (iii)
el acto de documentacién es la transcripcion, representacion o impresion del contenido en el
objeto, que se verifica mediante las anotaciones o registros, las certificaciones o dictaimenes
de dichos hechos contables, 1o cual se contiene, como se dijo, en los libros y registros espe-
ciales de contabilidad y en los estados financieros.

Dada la distincién anterior, el contenido del documento contable (hecho contable) tiene
un valor probatorio propio segin su naturaleza, distinto del valor probatorio del documento
en si (libros de contabilidad, registros especiales y estados financieros).

Pero, permitasenos una aclaracién adicional: en lo que a los documentos se refiere, de-
bemos distinguir entre (i) los libros y registros contables como documentos sin firma y (ii)
los estados financieros como documentos o instrumentos privados firmados por su autor o
por un tercero.

A. Los libros y registros especiales de contabilidad

Segtin el Codigo de Comercio los libros de comercio obligatorios son los de inventario,
mayor y diario, los cuales deben ser llevados en forma regular y conforme a las exigencias
normativas ex articulos 32, 33, 34, 35, 36 y 37. Los libros auxiliares para tener valor probato-
rio requieren cumplir con los mismos requisitos que los 0bhgat0rios4.

Obsérvese que la informacién que legalmente es susceptible de prueba es la contenida
en el asiento o anotacién en la cuenta o partida respectiva. Repetidas veces el Codigo de

Articulo 433 del Cédigo de Procedimiento Civil.

3 Vid., para toda explicacion sobre el valor probatorio y la impugnacion de los medios documenta-
les, Jesus Eduardo Cabrera Romero, Confradiccion y control de la prueba legal y libre, Tomos I,
Editorial Juridica Alva, Caracas 1997, p. 392.

4 Articulo 39 del Codigo de Comercio.
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Comercio hace énfasis en tal concepto como base de la informacién contable’. Emblemético
es el texto del articulo 38 al senalar que “...los asientos de los libros solo haran fe contra
su dueiio...”. Aunque el Codigo de Comercio no explica en qué consiste el asiento, su esen-
cia formal corresponde a la técnica contable. Se trata de la anotacién basica o representacion
del hecho contable, el cual ocurre, como se explicé con precedencia, por partida doble, esto
es, cada asiento tiene su contrapartida por el mismo valor. La causa del hecho contable se
asienta en el Debe y su efecto en el Haber. El asiento o asientos, asi como su contrapartida, se
registran en una cuenta que es la representacion de un elemento patrimonial, sea de activo,
pasivo o patrimonio (en este ultimo, entre otros, de ganancia o pérdida), permitiendo el con-
trol de su situacién y evolucion cualitativa y cuantitativa. De modo que, el asiento es solo una
anotacion cualitativa y cuantitativa del hecho contable. El asiento no debe confundirse con
el soporte de la transacion economica que subyace al hecho contable, esto es, la transacion
que se representa contablemente.

Como contabilizar es interpretar correctamente el hecho contable, la traduccién corres-
pondiente, esto es, la atribucién de significado técnico del evento o transaccién a la que se
refiere el soporte, se concreta en el asiento que se registra en la cuenta o cuentas respectivas.
Un mismo hecho puede ser representado, a la vez, cronolégicamente en el libro diario y
analiticamente en el libro mayor.

Para fines mercantiles, el asiento tiene valor probatorio por si mismo. Los soportes o
comprobantesG, por el contrario, son objeto de prueba distinto, aunque que se complementan
con los asientos o anotaciones contenidos en los libros de contabilidad, para dar fundamento
a los asientos.

Por el contrario, en materia tributaria, el asiento no tienen valor probatorio por si mis-
mo. La eficacia de la prueba contable surge de la concordancia de los asientos y de los sopor-
tes, segun confirma el articulo 91 de la Ley de impuesto sobre la renta. Del mismo modo
ocurre en materia bancaria’, donde la Ley de la materia prescribe que el efecto probatorio de

5 Articulo 34 del Codigo de Comercio: “En el libro diario se asentara dia a dia las operaciones que
haga el comerciante, de manera que cada partida exprese claramente quien es el acreedor y quien
el deudor, en la negociacion a la que se refiere o se resumiran mensualmente, por lo menos los to-
tales de esas operaciones siempre que, en este caso, se conserven todos los documentos que permi-
ten comprobar tales operaciones, dia por dia”.

Articulo 36 del Cédigo de Comercio: “Se prohibe a los comerciantes: 1. alterar los asientos el or-
den y fecha de las operaciones descritas, 2. dejar blancos en el cuerpo de los asientos o a continua-
cion de ellos, 3. poner asientos al margen y hacer interlineaciones, raspaduras o enmendaturas, 4.
borrar los asientos o parte de ellos, 5. arrancar hojas, alterar la encuadernacion o foliatura y mutilar
alguna parte de los libros™.

Articulo 37 del Codigo de Comercio: “Los errores y omisiones que se cometieren al formar un
asiento se salvaran en otro distinto, en la fecha en que se notare la falta”.

6 Esa diferencia entre los libros, sus asientos y los soportes o comprobantes se deduce de las refe-
rencias de los articulos 34 (“...se conserven todos los documentos que permitan comprobar tales

operaciones, dia por dia”) y 44 (“Los libros y sus comprobantes deben ser conservados durante
diez afios, a partir del ultimo asiento”) del Codigo de Comercio.

7 Articulo 221. “Los libros de contabilidad llevados por los bancos, entidades de ahorro y préstamo,
otras instituciones financieras, casas de cambio y demas empresas sujetas a esta Ley, seran ajusta-
dos a las disposiciones del Codigo de Comercio, de esta Ley y de las normas que dicte la Superin-
tendencia; adminiculados con los documentos acreditativos de los asientos alli registrados, podran
hacer pruebas en la misma forma en que lo determina el citado Cédigo.
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los asientos surge de su concordancia con el soporte respectivo y reenvia sus efectos probato-
rios al Codigo de Comercio, el cual, como vimos, afirma el valor probatorio auténomo del
asiento de operaciones comerciales entre comerciantes. Somos de la opinién que, la antino-
mia en cuestion se resuelve entendiendo el valor probatorio auténomo de los asientos solo
para los casos de operaciones bancarias con comerciantes y por motivos comerciales, segin
las reglas del Cédigo de Comercio. Cuando se trate de operaciones con no comerciantes, la
eficacia probatoria del asiento requerira su concordancia con los soportes respectivos. Sobre
esto volveremos mas adelante. Por ahora, lo importante es hacer notar la diferencia entre
ambos objetos de prueba.

Como veremos, para los asientos, el cruce de informaciéon entre comerciantes hace
prueba entre estos a favor y en contra. Frente a terceros, solo en lo que perjudique al comer-
ciante, quedando a salvo que el tercero no podra aceptar lo favorable sin admitir también lo
adverso que ellos contengan.

En efecto, como quiera que los libros de comercio son documentos que emanan de su
autor, solo hacen fe en contra del comerciante®. Esta es la consecuencia juridica que resulta
del principio juridico contenido en el apotegma, segtiin el cual nadie puede crearse un titulo
para si (Nemo sibi adscribif).

Ahora bien, quien quiera hacer valer contra el comerciante la informaciéon contenida en
los libros de comercio, debe soportar aquella parte de la informacién contenida en los libros
que le favorezca al mismo o simplemente le sea perjudicial a quien los haga valer. Su eficacia
probatoria esta prevista genéricamente en los articulos 1401 y 1402 del Coédigo Civil. Entre
comerciantes, las anotaciones contenidas en los libros hacen fe reciprocamente de las opera-
ciones de comercio entre aquellos, para lo cual es esencial la prueba de que ambos sujetos
son comerciantes y que la operacién a probar es un acto de comercio’.

La experticia contable, la exhibicién, la prueba de informes son las mecanicas procesa-
les idéneas para establecer la informacién contenida en los libros de contabilidad. Cualquier
falsedad imputable a los libros (material o ideoldgica) tiene que ser demostrada mediante
prueba en contrario, quedando a salvo la relativa a su legalizacion, la cual, como tal declara-
cién de una autoridad publica, solo es susceptible de tacha de falsedad ex articulo 1.380 del
Cédigo Civil.

Ademas, los posibles errores y omisiones de anotacion que el comerciante detecte a
tiempo, pueden ser rectificados en la forma prevista legalmente, esto es, salvandolos en otros
asientos distintos a aquel en que se notare la falta. Conforme al articulo 37 del Cédigo de
Comercio, el error no puede ser borrado, o sometido enmendadura, raspadura, interlineacio-
nes o notas al margen, sin riesgo de que comprometa la regularidad de la forma de llevanza
del libro y en consecuencia su valor probatorio.

Los libros auxiliares de contabilidad pueden ser aprovechados por éstos en juicio, siempre que
retnan todos los requisitos que al efecto prescriben el Cédigo de Comercio, esta Ley y las normas
que establezca la Superintendencia.”

8  Articulo 1377 del Codigo Civil: “Los libros de los comerciantes hacen fe contra ellos; pero la
parte contraria no podra aceptar la favorable sin admitir también lo adverso que ellos contengan”.
Articulo 38 del Codigo de Comercio: “...los asientos de los libros solo haran fe contra su duefio,
pero la otra parte no podra aceptar lo favorables in admitir también lo adverso que ellos conten-
gan”. (Principio de indivisibilidad de la confesion Articulo 1404 del Codigo Civil).

9  Articulo 38: “Los libros llevados con arreglo a los articulos anteriores hacen prueba entre comer-
ciantes por hechos de comercio...”.
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Ademas, en lo que respecta a las falsedades que detecte el comerciante, no salvadas en
la forma prevista ex articulo 37, visto que los libros también tienen efectos confesorios, las
declaraciones de conocimiento contenidas en los asientos y registros contables, pueden ser
revocadas mediante la prueba de error de hecho ex articulo 1404 del Codigo Civil.

Es bueno advertir que, la nota que debe estampar el Registrador Mercantil o en su caso
el Juez de Comercio (también llamado acto de “legalizacion de los libros™), que se coloca en
el primer folio sobre el nimero de estos en los libros de inventario y diario, con su firma,
fecha y sello de la oficina, como condicién de eficacia de dichos objetos probatorios y, como
acto de documentacion, no lo convierte en documento ptblico. La certificacién del Registra-
dor solo hace fe publica, y es una atestacion de que esos son los libros del comerciante de que
se trata, de su extension en numero de paginas y la fecha y lugar de la certificacion'®. Tal
certificacion es una manifestacion de voluntad administrativa que solo busca garantizar con
eficacia erga omnes, la identidad de los libros como objeto o medio de documentacion de la
informacion contable, pero jamas la autenticidad ni la integridad de su contenido, razén por
la cual no tiene otra virtualidad probatoria que la que la propia Ley le reconoce como decla-
raciones de conocimiento del comerciante sobre su situaciéon patrimonial tal como en ellos
esta expuesta, en el orden y condiciones que pauta el propio Cédigo de Comercio en sus
articulos 32 al 39 y la técnica contable''. En consecuencia, los tinicos asientos validos son los
que se anoten en dichos libros legalizados y los que se registren con posterioridad a la legali-
zacion.

En el caso de las entidades financieras, la Superintendencia de Bancos, esta facultada
para establecer mediante normas de caracter general, los términos y condiciones en que po-
dran realizarse los asientos contables y demas anotaciones producidas a través de procedi-
mientos mecanicos y computadoras, sobre hojas que después habran de ser encuadernadas
correlativamente, para formar los libros obligatorios, los cuales seran legalizados, por lo
menos trimestralmente. Los libros necesarios y los auxiliares firmados con arreglo al proce-
dimiento y a los requisitos fijados por la Superintendencia, tendran valor probatorio pleno, de
conformidad con lo dispuesto en el Coédigo de Comercio. Incluso, la Superintendencia
podra establecer y regular sistemas electronicos de contabilidad, caso en el cual sustituiran
los libros de contabilidad que requiere el Coédigo de Comercio. En este supuesto, dichos
sistemas tendran el mismo valor probatorio que el Codigo de Comercio le asigna a los libros
de contabilidad y se regiran, en cuanto sea aplicable, por las disposiciones que sobre exhibi-
cion de libros de contabilidad contiene el referido C(’)dig013.

10 Articulo 33 del Codigo de Comercio.

11 La legalizacion constituye un acto que tiene por objeto la adveracion o identificacion material de
los libros en blanco a utilizar por el empresario para asiento de sus operaciones (y actas) o de los
estados y libros ya formados, contra el posible riesgo de desmembracion de su estructura o sustitu-
cion de las hojas. Se trata, pues, de un acto de intervencion administrativa y documentacion publi-
ca en el trafico mercantil, de caracter cautelar (limitado a la incolumidad extrinseca o material) y
de autenticacion externa, no de fondo, en el sentido de que se acredita la existencia del medio y su
estado (en blanco o ya utilizado), pero no la veracidad de su contenido. La legalizacion se refiere a
la autenticidad del documento, pero no a su valor probatorio intrinseco. La legalizacion de los li-
bros obligatorios da lugar al cumplimiento del deber de llevanza, evitando asi las posibles sancio-
nes y pérdida de beneficios que se derivan de la falta de contabilidad.

12 Articulo 222. de la Ley general de bancos y otras instituciones financieras.

13 Articulo 223 de la Ley general de bancos y otras instituciones financieras.
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Para fines fiscales, ademas de exigirse la llevanza regular de los libros legales de conta-
bilidad, los asientos solo hacen prueba en conexién con los soportes que los respaldan, entre
ellos las facturas, recibos y los comprobantes de pago e ingreso. Asi lo establece la parte final
del articulo 91 de la Ley de impuesto sobre la renta, cuando sehala que “[...] Las anotacio-
nes o asientos que se hagan en dichos libros y registros deberan estar apoyados en los
comprobantes correspondientes y sélo de la fe que éstos merezcan surgira el valor pro-
batorio de aquéllos”. De modo que, el valor probatorio de los asientos contables como
insumo para la determinaciéon del Impuesto sobre la Renta y demas tributos, estara condicio-
nado por su consistencia con otros documentos soportes o comprobantes que sean causa y
efecto de la transaccion.

En virtud del principio que postula como finalidad del procedimiento administrativo y
judicial, el establecimiento de la “Verdad””, en caso de inconsistencias entre las declaracio-
nes tributarias y los libros de contabilidad prevalecen los asientos contenidos en estos ultimos
que sean consistentes con los soportes y comprobantes que respaldan la transaccion objeto de
registro. Del mismo modo, en caso de inconsistencia entre los asientos de contabilidad y los
comprobantes correspondientes, prevalecen estos tltimos.

En el caso de las erogaciones, uno de los elementos probatorios fundamentales, es la
factura comercial. Este es el instrumento fiscalmente idéneo para demostrar una transaccion y
su cuantia, sea que corresponda a un costo'” 0 a un gasto, pero no es el tnico. En atencién al
principio de libertad probatorialG, la erogacion también puede demostrarse mediante los con-
tratos que soportan la transaccion (causa) y los instrumentos de pago correspondientes (efec-
to). Fuera de estos limites formales, no es dable exigir otras comprobaciones para probar la
erogacion.

Asi se ha pronunciado la jurisprudencia patria al referirse al alcance de la norma del ar-
ticulo 91 en comentarios, sehalando que: “Las citadas disposiciones regulan las obligacio-
nes contables y fiscales que deben cumplir los contribuyentes del impuesto sobre la
renta; en concrecion de dichas normas la Administracion ejerce sus potestades de vigi-
lancia, investigacion y control fiscal, con la finalidad de determinar no sélo la legalidad
de las operaciones realizadas por los contribuyentes; sino la sinceridad que merezcan
las mismas™'”.

14 Articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil.

15 Articulo 23, paragrafo primero de la Ley de impuesto sobre la renta: “El costo de los bienes sera el
que conste en las facturas emanada directamente del vendedor, siempre que los precios no sean
mayores que los normales en el mercado. Para ser aceptadas como prueba de costo, en las facturas
debera aparecer el numero de Registro de Informacion Fiscal del vendedor, salvo cuando se trate
de compras realizadas por el contribuyente en el exterior, en cuyo caso, deberd acompaiiarse de las
facturas correspondientes. No constituiran prueba de costo, las notas de debito de empresas filia-
les, cuando no estén amparadas por los documentos originales del vendedor.

16  Articulo 156 del Codigo Organico Tributario: “Podran invocarse todos los medios de prueba
admitidos en derecho, con excepcion del juramento y de la confesion de empleados publicos cuan-
do ella implique prueba confesional de la Administracion.

Salvo prueba en contrario, se presumen ciertos los hechos u omisiones conocidos por las autorida-
des fiscales extranjeras”. Del mismo modo, sobre la libertad probatoria, Articulo 395 del Codigo
de Procedimiento Civil.

17 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 21 de
marzo de 2007, con ponencia del Magistrado Hadel Mostatd Paolini, caso Loffland Brothers de
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El criterio expuesto por la sentencia parcialmente transcrita, es de particular utilidad pa-
ra comprender que, la suficiencia de la prueba de las operaciones realizadas por los contri-
buyentes, se configura a partir de la consistencia entre (i) la representacion de estas en la
contabilidad (ii) con los demas soportes o comprobantes que demuestren la operacion res-
pectiva y en ningtn caso es dable exigir algin otro requerimiento adicional o alguno en espe-
cifico, como lo seria, por ejemplo, la pretendida demostracion de la efectiva prestacion del
servicio que origina la erogacién o la factura comercial, respectivamente. Siendo satisfactorio
el soporte contable y congruente con el asiento correspondiente a la transaccién de que se
trate, la prueba es suficiente para la acreditacion procesal del hecho como tal. Asi lo ha sen-
tado la Sala Politico Administrativa, al indicar que aparte de la concordancia entre el asiento
y el comprobante, “...no basta con la sola existencia fisica del comprobante de contabili-
dad para dar por probada y demostrada la erogacion, sino que es necesario examinar
‘la fe’ que éste merezca para asi poder precisar su valor probatorio, para lo cual tanto
la autoridad administrativa como la judicial tienen amplias facultades de aprecia-

., 418
cion”".

Por lo tanto, el examen de la eficacia probatoria del soporte se limita a este. Es menester
precisar que, esa evaluacion (apreciacion) de la eficacia probatoria del soporte no es capri-
chosa, ni libre, sino conforme a la sana crt’ticalg, esto es, la valoracion y apreciacion de la
prueba debe razonarse y motivarse por el juzgador, quien en todo caso debe usar la logica y
las maximas de experienciazo. Ademas, en la fijacion de los hechos contables los jueces tam-
bién pueden fundamentar la interpretacion de los asientos y soportes de la contabilidad “...
en los conocimientos de hecho que se encuentren comprendidos en la experiencia comiin
o maximas de experiencia. [Ademas...en] la interpretacion de contratos o actos que
presenten oscuridad, ambigiiedad o deficiencia, los Jueces se atendran al propdsito y a
la intencion de las partes o de los otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley,
de la verdad y de la buena fe.”!

Venezuela, C. A. vs. Repuiblica de Venezuela (Fisco Nacional), en www.tsj.gov.ve/decisiones/
spa/Marzo/00499-22307-2007-1998-14870.html

18  Sentencia de fecha 28 de enero de 2003, con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes, caso
Elementos Prefabricados, C.A. (ELPRECA) vs. Repuiblica de Venezuela (Fisco Nacional), en
www.ts].gov.ve/decisiones/spa/enero/00034-280103-2002-0802.htm

19 Articulo 273 del Codigo Organico Tributario: “A los efectos de la promocion, evacuacion y valo-
racion de las pruebas, los jueces tendran por regla las disposiciones que al efecto establezca el
Codigo de Procedimiento Civil, el Codigo Civil y ofras leyes de la Repuiblica”. Por su parte el Ar-
ticulo 507 del Codigo de Procedimiento Civil, ordena que “A menos que exista una regla legal ex-
presa para valorar el mérito de la prueba, el Juez debera apreciarla segin las reglas de la sana
critica”.

20  Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomos I, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 395.

21 Articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil. En ningun caso esa facultad interpretativa del Juez
puede configurar el vicio de ultrapetita en la sentencia. Asi lo ha decidido la Sala Politico Admi-
nistrativa al sefialar que: “...por el hecho de que el Juzgado de la causa haya analizado las Condi-
ciones Generales del Contrato que se encuentran en la guia aérea, en donde concluyoé que, cierta-
mente, existe una relacion contractual entre la sociedad de comercio contribuyente y los usuarios
del servicio, no significa que haya incurrido en el aludido vicio de ultrapetita, pues de acuerdo con
la norma parcialmente transcrita los jueces estan facultados para interpretar contratos u actos
cuando exista ambigiiedad u oscuridad; razon por la cual resulta forzoso para esta Sala desestimar
el vicio denunciado. Asi se declara”. Sentencia de fecha 2 de Diciembre de 2008, con ponencia de



66 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

Habiendo congruencia entre el asiento y sus soportes, cualesquiera que estos sean en
atencion al principio de libertad probatoria de la transacciéon objeto de prueba, el medio es
suficiente para la acreditacion del hecho contable. Esta es la razén precisa del porqué no es
necesario ratificar mediante testimonial de su autor, dichos respaldos o comprobantes cuando
son documentos privados emanados de terceros (i.e, facturas, contratos), pues de la forma
dicha solo seria viable cuando el documento emanado del tercero se promueva de forma
auténoma y no se valore en congruencia con el asiento contable que lo representa en los
libros de contabilidad respectivoszz. Si el asiento no es congruente con ¢l soporte represen-
tado en documento privado emanado de tercero en el juicio, siendo que los soportes privan
sobre la informacién contenida en el asiento, entonces el documento privado no es prueba
suficiente (inconducente) del hecho contable y debera ser ratificado en juicio mediante testi-
monial para dar valor probatorio a la transaccién a la que se refiere ex articulo 431 del Co-
digo de Procedimiento Civil®.

De otro lado, el requerimiento del articulo 92 de la Ley de impuesto sobre la renta, se-
gln el cual “[...a] todos los efectos previstos en [esa] Ley, solo se aceptaran estos com-
probantes [facturas] como prueba de haberse efectuado el desembolso...”, es Unica y
exclusivamente a los fines del control fiscal y, en modo alguno, tiene incidencia material
sobre la veracidad del gasto incurrido y sobre el derecho a la deduccién del mismo.

En efecto, la razén de ser de la norma aludida no es otra que el control fiscal, toda vez
que a través de la documentacion de las operaciones econdmicas o juridicas de que se trate, la
Administracién Tributaria podra verificar que el contribuyente ha efectuado los gastos que
pretende deducir de su renta bruta a los fines de determinar el enriquecimiento neto gravable.

Por 1o tanto, lo trascendente es que la Administraciéon Tributaria compruebe que efecti-
vamente se han realizado las operaciones o negocios que implican los costos o gastos decla-
rados como imputables o deducibles. De alli que el rechazo de la deduccién de dichos costos
o gastos solo procedera en los casos en que el 6érgano administrativo compruebe que no se ha
realizado la operaciéon o no se ha efectuado la erogacion cuya deduccion se pretenda. Tal
situacion se presume en los casos en que el contribuyente no posee respaldo documental, o
que los documentos sean falsos o contengan irregularidades que hagan presumir que no se
ajustan a la verdad, salvo la prueba en contrario que de ello pueda presentar el contribuyente
a los efectos de demostrar que efectivamente realizé la operacion y, por tanto, que tiene dere-
cho a deducir el gast024.

la Magistrado Evelyn Marrero Ortiz, caso Federal Express Holdings vs. Republica de Venezuela
(Fisco Nacional), en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/01526-31208-2008-2002-0424.
html

22 Sentencia de la Sala Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 19 de diciembre de
1996, con ponencia de la Magistrado Conjuez Ilse Van der Velde, caso Marcos Pisan Guzman vs.
Republica de Venezuela (Fisco Nacional), en Jurisprudencia Ramirez & Garay, Tomo XX, afio
XX.

23 Articulo 431: “Los documentos privados emanados de terceros que no son parte en el juicio ni
causantes de las mismas, deberan ser ratificados por el tercero mediante la prueba testimonial”.

24 En efecto, en sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, fecha
20 de diciembre de 2006, caso Materiales De Plomeria, C.A. (MAPLOCA) vs. Repiiblica de Vene-
zuela (Fisco Nacional), la mencionada Sala se pronuncié de la manera que se indica de segui-
das:*Derivado de lo anterior, se concluye que el incumplimiento de alguno de los requisitos lega-
les y reglamentarios en las facturas no acarrea necesariamente la pérdida de la deduccion del gasto,
sino que habra de atenderse al examen equitativo y racional de las mismas, en cada caso concreto,
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Del mismo modo, en materia del impuesto al valor agregado, la factura® tiene una espe-
cial trascendencia, pues a través de este instrumento los contribuyentes del impuesto cumplen
con la obligaciéon de repercutir el tributo sobre el adquirente de los bienes o servicios grava-
dos y a la vez los contribuyentes ordinarios fundamentan el derecho a la deduccién del cré-
dito fiscal repercutido para establecer la cuota del impuesto al valor agregado a cumplir. Al
igual que en el impuesto sobre la renta, la factura o el documento equivalente, que cumple
todos los requisitos legales para su valida configuraciéon solo es prueba plena del crédito
deducible, pero en ninglin caso la prueba tnica, a mas de que la carencia de alglin requisito
no priva a la factura incompleta de cierto valor probatorio capaz de llevar al Juez la convic-
cion de la realizacidén de una operacién econdémica entre las partes en ella identificada. Al
igual que en el impuesto sobre la renta, en el impuesto al valor agregado, los requisitos lega-
les y reglamentarios para la elaboracion de las facturas y los documentos equivalentes, cum-
plen una funcién formal, por un lado probatoria de la transaccién y su medida y de otro, de
control fiscal de la misma.

En materia mercantil los libros del comerciante en caso que uno de los litigantes ofre-
ciere estar y pasar por lo que constare de los libros de su contendor y este se negare a mos-
trarlos sin causa suficiente a juicio del Tribunal, de conformidad con el articulo 43 del Co-
digo de Comercio, ¢l juez podra deferir de oficio el juramento a la otra parte o decidir la
controversia, por lo que resulte de los libros de este, si fuere comerciante y sus libros estuvie-
sen llevados en la forma debida. Se trata de una prueba de juramento deferido de oficio, que
opera como consecuencia de la negativa del comerciante intimado a exhibir sus libros.

Del mismo modo el examen de los libros como objeto de prueba de obligaciones mer-
cantiles, segiin expresa regulacion del Codigo de Comercio puede realizarse mediante los
medios probatorios de exhibicion y comunicacion, en la forma, con los fines y efectos pro-
batorios particulares y disimiles que alli se regulan.

La exhibicion tiene por finalidad la presentacion de los libros de comercio para su exa-
men y compulsa de lo que tenga relacién con la cuestion controvertida. Se trata de una fa-
cultad que opera de oficio por el Juez o a instancia de parte. Su pertinencia o conducencia
esta limitada a las causas mercantiles en las cuales resulten aplicables las reglas probatorias
propias de los libros de comercio, esto es, asuntos entre comerciantes por hechos de comer-
cio. El examen lo realiza el Juez directamente o mediante auxilio de expertos contables que
se designan para efectuar el examen y compulsa con relacion al hecho litigioso.

De conformidad con el enunciado del articulo 42 del Cédigo de Comercio, cuando la
exhibicion es solicitada por una parte contra el adversario, debe hacerse en la oportunidad
procesal de promocién de prueba y sehalarse con precision cual es el objeto o la informaciéon
que se requiere examinar mediante exhibicion, esto es, indicaciéon del propédsito probatorio
sin que sea licito el examen general que solo esta permitido bajo la modalidad de la comuni-
cacion en los casos taxativamente regulados en el articulo 41 del citado Codigo, incluida la

en concordancia con los documentos equivalentes y los restantes elementos probatorios aportados
en autos, todo ello sin menoscabo del deber que pesa sobre todo contribuyente o responsable de
acatar fielmente la normativa dictada por el legislador tributario en materia de facturacion”. Vid.
www.ts].gov.ve/decisiones/spa/diciembre/02978-201206-2006-20055216.htm

25  Vid., todo lo relativo a la factura fiscal, en Viloria, Monica, Sanchez, Salvador y Fraga, Luis, La
factura fiscal <régimen juridico>, Fraga, Sanchez & Asociados, Caracas 2003.
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contabilidad de terceros®, esto es, sucesién universal, comunidad de bienes, liquidacién de
sociedades legales o convencionales, quiebra o atraso e indagacién de sospechas sobre irre-
gularidades en el cumplimiento de los deberes de los administradores y falta de vigilancia de
los comisarios de sociedades, cuando sea solicitado por un numero de socios que representen
al menos el veinte por ciento del capital social de conformidad con el articulo 291 del Cédigo
de Comercio.

En estos ultimos supuestos como medida excepcional, el examen general de los libros
de comercio opera para conocer la situacién y movimiento patrimonial del comerciante me-
diante depdsito de los libros en el Tribunal a la orden del Juez que determinara la persona que
examinara dichos libros.

Tanto en el caso de la exhibicién como de la comunicacién dichas pruebas no tienen ta-
rifa legal, de modo que son valoradas como toda expresion de la contabilidad, segiin la sana
critica y las maximas de experiencia.

Finalmente se dice que es ilegal la prueba de inspeccion judicial de los libros contables
entre comerciantes o de un tercero, por cuanto permite a la contraparte o a terceros, entrar en
conocimiento de toda la contabilidad del adversario y la informacién correspondiente que
exceden la parte pertinente al asunto controvertido, en infraccién del principio legal del se-

26 “...el articulo 41 [del Cédigo de Comercio], no impide que la contabilidad de personas extraflas a
una causa pueda ser objeto de prueba, en los juicios a que se refiere esa norma, ya que en casos de
sucesion universal o comunidad de bienes, muchos de los haberes partibles podrian estar en pose-
sion de terceros, o ser el resultado de negocios con terceros y la tnica forma que tendrian las par-
tes del juicio sucesoral o de particion, para que sean reconocidas sus acreencias, podria ser acudir a
la contabilidad general de esos terceros. Una situacion similar surge cuando se liquidan sociedades
legales (como la conyugal o la concubinaria) o convencionales, ya que los bienes a partir pueden
estar en poder de terceros, o ser el resultado de operaciones globales o continuadas realizadas con
terceros, a veces dificil de ubicar.” (ver sentencia de la Sala N° 94 del 15 de marzo de 2000, caso:
Paul Hariton).

Con mucha mas razon en un caso de quiebra o atraso, las operaciones del fallido con terceros que
sea necesario probarlas, para recuperar bienes, podrian ser obtenidas del examen general de la con-
tabilidad del tercero.

Se trata de casos excepcionales y taxativos, referidos a determinados juicios, donde toda una con-
tabilidad —incluso de un tercero ya que la norma no distingue- puede ser examinada, y que estable-
ce no solo la copia de un asiento o una pagina, sino al examen general que acepte la ciencia conta-
ble. Ello se hace previa manifestacion: exhibicion que hace de sus libros el sujeto objeto de la
prueba. Fuera de estos casos, en el proceso civil o mercantil, el examen general esta legalmente
prohibido, tanto sobre la contabilidad de las partes, como la de los terceros.

La prevision del articulo 42 del Codigo de Comercio, se refiere a la parte que esté interesada en
traer como elemento de prueba un asiento que consta en algun libro de un comerciante, el cual de-
be ser indicado con relativa precision, sefialando lo que se pretende probar y el libro donde consta
el hecho y materia de litigio. En estos casos el Juez debe trasladarse para hacer el examen y com-
pulsa de tales libros en el sitio donde ellos se encuentren. Después del examen se procedera a la
compulsa de los asientos que se pretenden llevar al proceso, lo que corresponde al Secretario del
Tribunal”. Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16 de
febrero de 2006, con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera Romero, caso U21 CASA4
DE BOLSA C.A. contra el auto dictado el 6 de junio de 2005, ratificado el 28 de junio del mismo
afio, por el Juzgado Décimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Cir-
cunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en www.tsj.gov.ve/decisiones/ scon/fe-
brero/185-160206-05-1914 . htm
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creto de la informacion contable del comerciante” . En nuestra opinidn, la razén precisa es la
inconducencia del medio, entre otras razones porque la demostraciéon de la informacién con-
table excede las simples constataciones sensoriales que supone la inspeccion, incluso cuando
el juez se acompatie de perito.

En materia tributaria, la Administracion en ejercicio de sus amplias facultades de fisca-
lizacién y determinacion para comprobar y exigir el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias, podra “...exigir a los contribuyentes, responsables y terceros la exhibicion de su
contabilidad y demas documentos relacionados con su actividad, asi como que propor-
cionen los datos o informaciones que se le requieran con caracter individual o gene-
ral””®, incluso “...retener y asegurar los documentos revisados durante la fiscalizacion,
incluidos los registrados en medios magnéticos o similares y tomar las medidas necesa-
rias para su conservacion; a tales fines se levantara un acta en la cual se especificaran
los documentos retenidos”.”

En lo que respecta a la informaciéon documentada en forma electrénica, podra también
“...requerir copia de la totalidad o parte de los soportes magnéticos, asi como informa-
cion relativa a los equipos y aplicaciones utilizados, caracteristicas técnicas del hard-
ware o software, sin importar que el procesamiento de datos se desarrolle con equipos
propios o arrendados o que el servicio sea prestado por un tercero™’. En definitiva,
“...adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir la destruccién, desa-
paricion o alteracion de la documentacion que sea exigible conforme las disposiciones
del [Cédigo Organico Tributario], incluidos los registrados en medios magnéticos o
similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante para la determi-
nacion de la Administracion Tributaria, cuando se encuentre éste en poder del contri-
buyente, responsables o terceros”.”’

Incluso, en el curso de los procedimientos de decision de recursos administrativos, la
Administracién Tributaria podra solicitar del propio contribuyente o de su representante, asi
como de entidades y de particulares, dentro del lapso para decidir, las informaciones adicio-
nales que juzgue necesarias, requerir la exhibicién de libros y registros32 y demas documentos
relacionados con la materia objeto del recurso y exigir la ampliaciéon o complementacion de
las pruebas presentadas, si asi lo estimare necesario.

B.  Los estados financieros

Caso distinto es el de los estados financieros. Ya hemos dicho que estos documentos
contienen la informacién que es representacion de la situacion financiera, la actividad o ren-
dimiento financiero y los flujos de fondos financieros de una entidad econémica, que no debe
ser confundido con un juicio de certeza sobre la misma, pues como se ha dicho, la informa-
cioén contable no es exclusivamente descriptiva, sino también valorativa de los hechos conta-
bles relevantes que alli se sintetizan.

27  Cfi. Miguel Arrieta Zinguer, “La contabilidad mercantil de los empresarios”, en Cenfenario del
Codigo de Comercio Venezolano 1904, Tomo 1, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara-
cas 2004, p. 61.

28  Articulo 127, ord. 3 del Codigo Organico Tributario.
29 Articulo 127, ord. 7 del Codigo Organico Tributario.
30 Articulo 127, ord. 8 del Codigo Organico Tributario.
31 Articulo 127, ord. 10 del Codigo Organico Tributario.
32 Articulo 254.
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Nos referimos al balance de situacion, al estado de ganancias y pérdidas y de flujo de
efectivo.

Por tratarse de documentos o instrumentos privados (han sido formados por 3‘particulares
sin intervenciéon ab inicio en dicha formacién por funcionarios publico alguno)3 , deben ser
atacados por tacha de falsedad, por lo que respecta a las falsedades materiales (alteraciones
de la escritura capaces de variar el sentido original de lo que se transcribié o falsificaciones
de firma de los profesionales de la contabilidad que opinen o certifiquen los estados financie-
ros de que se trate) o por simulacion en lo que respecta a falsedades ideologicas (referidas las
menciones inventadas o tergiversadas que hace constar la persona actuante al momento de de
documentar el instrumento, dando fe de hechos que no ocurrieron o que no lo fueron como lo
dice quien documenta <simulaciones™>).

La falsedad material del acto de documentacion esta prevista en los articulos 1381 del
Codigo Civil, y para los casos de los actos de documentacién contable se configurarian, sin
ser los Unicos, por ejemplo, en los casos de (i) falsificacion de firmas, nimeros de colegia-
cion, sellos en dictamenes y certificaciones de estados financieros emanados de contadores
publicos, (ii) cuando el acto se haya extendido maliciosamente y sin conocimiento de quien
aparezca como otorgante encima de una firma en blanco suya, y (iii) cuando en el cuerpo del
estado financiero se hayan hecho alteraciones materiales capaces de variar el sentido de lo
que firm¢ el otorgante.

En nuestro criterio, ex articulo 1382 del Codigo Civil, las falsedades ideoldgicas relati-
vas a la informacién contable, tendrian que ser impugnadas mediante la acciéon de simulaciéon
o mediante las excepciones que se refieran al acto objeto de fraude o dolo, para demostrar el
engafo referido al acto y consecuentemente su nulidad y la falsedad ideoldgica del docu-
mento.

Adicionalmente, las falsedades sobre la representacion de los hechos contables, conte-
nidos en los estados financieros, esto es, las anotaciones de los hechos contables (registro de
operaciones ficticias o simuladas, ocultamiento de hechos, anotaciones de operaciones por
montos distintos, doble contabilidad), son susceptibles de impugnacién mediante prueba en
contrario.

Adicionalmente, por su origen, las informaciones sobre los estados financieros constitu-
yen declaraciones de conocimiento que pueden emanar de la parte o de terceros.

Si emana de la parte califica como una confesion (documento confesorio). Se trataria de
estados financieros suscritos por el comerciante o su representante. Su eficacia probatoria
esta prevista genéricamente en los articulos 1401 y 1402 del Cédigo Civil. Este es el caso
preciso, también, de las declaraciones tributarias™.

23

33 Segun el Profesor Cabrera Romero, son documentos privados “...todo acto que emana de las
partes, sin intervencion de registradores, jueces u otro funcionario publico competente y que se re-
fieren a hechos juridicos a los cuales pueden servir de prueba”. Ibid. p. 345.

34 Articulo 147 del Codigo Organico Tributario: “Las declaraciones o manifestaciones que se formu-
len se presumen fiel reflejo de la verdad y compromete la responsabilidad de quienes las suscriban,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 91 de este Codigo. (...) Dichas declaraciones y manifes-
taciones se tendran como definitivas aun cuando puedan ser modificadas espontaneamente, siem-
pre y cuando no se hubiere iniciado el procedimiento de fiscalizacion y determinacion...”. Al res-
pecto, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, ha expresado con claridad
la importancia de la presuncion de certeza que surge de la declaracion jurada realizada de acuerdo
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Si la declaracién de conocimiento sobre los estados financieros de una empresa emana
de un tercero, como en el caso de los (i) dictdmenes, (ii) certificaciones y la (iii) firma del
contador publico, “...se presumen, salvo prueba en contrario, que el acto respectivo se ha
ajustado a las normas legales vigentes y a las estatutarias cuando se trate de personas
juridicas; que se ha obtenido la informacion necesaria para fundamentar su opinion;
que el balance general representa la situacion real (recticus: situaciéon razonable) de la
empresa, para la fecha de su elaboracion; que los saldos se han tomado fielmente de los
libros y que estos se ajustan a las normas legales y que el estado de ganancias y pérdidas
refleja los resultados de las operaciones efectuadas en el periodo examinado”.”

En nuestra opinién, la eficacia probatoria de los dictamenes y certificaciones del conta-
dor publico respecto de documentos contables, es limitadamente la de una presuncion legal,
con ¢l alcance que indica la norma en comentarios. Jamas implica “plena fe” y mucho menos
envuelve a dichos documentos de la calidad de la “fe ptiblica”. Como tal presuncion legal,
puede ser impugnada mediante prueba en contrario.

El efecto probatorio de la presuncioén en comentarios solo se refiere a las prestaciones
del contador publico que impliquen la facultad certificadora y los dictdmenes respecto de
estados financieros. No otras certificaciones y dictimenes del contador publico, como servi-
cios de dichos };rofesionales ex articulo 7 de la Ley de la materia, tienen el efecto presuntivo
en comentarios ™.

a la metodologia prevista para cada tributo. Asi, en reciente sentencia, seflaldo dicha Sala, que:
“(...), lo que puede percibirse de la declaracion presentada por la contribuyente es la exactitud de
los calculos efectuados, operando a su favor una presuncion de que los datos y cifras han sido de-
terminados con base a las disposiciones contenidas en las leyes tributarias y son traslado fiel de los
registros que debe llevar (articulo 128 Cddigo Organico Tributario de 1994 y 147 del vigente); no
obstante, la Administracién Tributaria esta facultada para ejercer su potestad fiscalizadora y efec-
tuar la verificacion del origen de lo informado y por ende, la correcta determinacion del tributo”.
Cfr. Sentencia de fecha 8 de octubre de 2008, con ponencia del Magistrado Emiro Garcia Rosas,
caso Convencaucho Industrias, S.A. vs. Republica de Venezuela (Fisco Nacional), consultada en
www.ts].gov.ve/decisiones/spa/octubre/01208-81008-2008-2006-1803. html

35 Articulo 8 de la Ley de ejercicio de la contaduria publica.

36 Hemos visto casos en que, se valoran judicialmente experticias sobre la contabilidad asumiendo
por analogia el efecto probatorio de la presuncion regulada por el citado articulo 8, esto es, se
asume la correccion y legalidad de las cifras consultadas en la contabilidad y que dan fundamento
a la experticia contable. En palabras resumidas, una via oblicua para construir la justificacion y el
valor probatorio de la experticia contable, como expresion de la sana critica. Aun que como vere-
mos mas adelante, la eficacia probatoria de la experticia no debe ser confundida ni afectada por la
eficacia probatoria de los documentos a los que se refiere la experticia (los documentos contables),
como quiera que se trata de medios de prueba cuyo valor probatorio es libre, nada se opone a que
el Juez, por analogia, fundamente su razonamiento de valoracion segun la presuncion de correc-
cion y legalidad de la contabilidad cuando se trate de experticias contables. Véase por ejemplo la
justificacion del Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso Tributario, con asociados, de fecha 21
de Abril de 2002, caso Marko Comercializadora vs. Repiblica de Venezuela (Fisco Nacional),
consultada en original, p. 32: “En lo que respecta al informe de experticia transcrito parcialmente
con anterioridad, este Tribunal, tomando en consideracion la fundamentacion téenica del mismo, y
tomando en cuenta que el articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Contaduria Publica establece que,
salvo prueba en contrario, el dictamen, la certificacion y la firma del Contador Publico sobre los
estados financieros de una empresa, hace presumir que se ha obtenido la informacion necesaria pa-
ra sustentar su opinion, que los saldos se han tomado fielmente de los libros, y que refleja los re-
sultados de las operaciones efectuadas en el periodo examinado, disposicion que debe aplicarse
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Por 1o que respecta a -la certificacion y la firma del contador en los estados financie-
. . . . 37 : s
ros-, implican “...dar por cierto [su] contenido...””". Nosotros precisariamos: dar por
razonable la situacion a la que se refiere el estado financiero de que se trate.

Con su certificacion el contador asume la responsabilidad de la autenticidad de los esta-
dos financieros certificados, tanto de su contenido material como ideoldgico, con el propésito
de poner en conocimiento a los interesados (socios y terceros) de la informacién de la entidad
de que se trata. La certificacion del contador puiblico se expresa mediante la suscripcion de
los estados financieros, esto es, mediante su firma, pues sobre esta recaera su reconocimiento
y, por lo tanto, determinante de su eficacia probatoria. Esta certificacién no presupone la
independencia del contador ptiblico respecto del ente de cuyos estados financieros se trata.

Debe precisarse, que la elaboracion o la autoria de la contabilidad, no necesariamente
coinciden con la del contador que la certifica, ni siquiera la presupone. La responsabilidad de
la elaboracion de contabilidad es del empresario o del representante legal del ente de cuya
situacion financiera se trata. La elaboracion puede corresponder a sujetos determinados o no,
incluso puede ser parcialmente mecanizada por sistemas electronicos y respaldada de esa
manera. La firma del no contador en los estados financieros, por ejemplo, la del representante
legal de la entidad, también implica una certificacién (sin el efecto probatorio ex articulo § de
la Ley de ejercicio de la contaduria publica) cuyo proposito es limitadamente la de dar auten-
ticidad al documento y su contenido y asumir la responsabilidad de las consecuencias de la
informacioén alli documentada, incluido efectos confesorios sobre la informacién contable.

En nuestro criterio, solo tiene valor probatorio como presuncioén la certificacién del con-
tador publico que se expide en los términos enunciados por la norma en comentarios.

Los certificados del contador ptblico versan sobre aspectos estrictamente contables y
por lo tanto, debe omitir conceptos, interpretaciones y apreciaciones juridicas y las simple-
mente subjetivas. Cualquier ampliacién o restriccion a ese alcance contable le resta valor de
presuncién legal y la limita a un principio de prueba por escrito en los términos del alcance
de la respectiva certificaciéon. Nada mas. Cualquier enunciado ajeno a la contabilidad y la
funcién profesional del contador ptiblico, tales como opiniones juridicas, o meras subjetivi-
dades, no tiene valor probatorio alguno. Por via de ejemplo, no es idéneo que por este medio
se pretenda probar que la retencién no es obligatoria en un caso determinado o que un crédito
fiscal es liquido y exigible, simplemente porque asi aparece expresado en la certificacion del
contador publico.

Si bien la ley no establece ninguna especificacion sobre las formalidades o el procedi-
miento para su configuracion, la certificacién del contador puiblico debe enfatizar los aspectos
que ordenan legalmente la contabilidad y por lo tanto le dan valor probatorio a esta. Por eso,
el juicio de razonabilidad que supone el articulo 8 de la Ley del ejercicio de la contaduria
publica, debe ser lo suficientemente explicito y preciso en lo relativo a la identificacion de la
informacién que certifica, del modo siguiente:

por analogia a las experticias contables, la cual es apreciada con todo el valor probatorio que de
ella se desprende...”

37  Sentencia de la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 21 de febrero
de 2008, caso Rafael Martin Guédez, condenatoria por la comision del delito de suscripeion, auto-
rizacion, presentacion y publicacion de balances inexactos en grado de continuidad, tipificado en
el articulo 293 (hoy 434) de la Ley General de Bancos y otras instituciones Financieras, en rela-
cion con el articulo 99 del Codigo Penal, en www.tsj.gov.ve/decisiones/scp/febrero/102-21208-
2008-c06-260.html, p. 35 .
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(1) Que la informacién presentada esta en conformidad con las normas legales vigentes y
las estatutarias, esto es, conforme a las exigencias legales aplicables (mercantiles, formales y
materiales), la politica contable del ente (reglas estatutarias38), asi como conforme a la técnica
contable aplicable;

(i1) Que se ha obtenido la informacién necesaria para fundamentar la opinién contable,
esto es, tanto la informacién cuantitativa, como la cualitativa, y se han hecho las explicacio-
nes, revelaciones y salvedades debidas de dicha informaciéon y sus efectos en la situacion
financiera y el resultado del ente;

(i11) Que el balance representa razonablemente la situaciéon del patrimonio del ente para
su fecha y que el estado de ganancias y pérdidas refleja los resultados de las operaciones
efectuadas en el periodo examinado, siendo que los saldos se han tomado fielmente de los
libros legalizados, esto es, que existe conformidad entre los estados financieros y el respaldo
debido en los soportes o evidencias de las operaciones (contratos, facturas, recibos, estados
de cuenta, etc), incluidos los calculos, indagaciones, estimaciones correspondientes.

Por su parte, las opiniones sobre estados financieros, normalmente se refieren a los dic-
tamenes de auditoria de estados financieros basicos (balance general, estado de ganancias y
perdidas, estado de flujo de efectivo), aunque pueden también emitirse dictdmenes especiales
sobre elementos, cuentas o partidas especificas de los estados financieros, certificacion del
cumplimiento de clausulas de contratos o de disposiciones legales”, etc. Las opiniones a las
que se refiere el articulo 8 en comentarios y por lo tanto el efecto probatorio alli previsto,
versa sobre estados financieros basicos.

Se trata de un juicio técnico sobre la razonabilidad o no de la informacién financiera au-
ditada, segin normas y principios de auditoria generalmente aceptados. El dictamen presu-
pone estados financieros certificados por el representante legal de la entidad y dicha revision
especial de auditoria, se consigna en la llamada opinién del auditor, la cual también tiene que
estar suscrita por el dicho profesional de la contaduria auditor, acompanandose a los estados
financieros auditados certificados.

El dictamen del auditor externo constituye el resultado de una actividad de control y ve-
rificaciéon de la situacion financiera de una empresa por contadores independiente, esto es, un
peritaje extrajudicial tendente a analizar, comprobar, controlar y verificar la actividad de
produccién de la informacién financiera, que finaliza con la opinién o dictamen comentado
para el uso de terceros.

38  Articulos 213, ord. 6 y 214, ord. 7 del Codigo de Comercio: “...las reglas con sujecion a las cuales
deberan formarse los balances y calcularse y repartirse los beneficios™.

39  Articulo 72 de la Ley de impuesto sobre la renta: “(omissis) Este dividendo presunto no procede
en los casos en que la sucursal pruebe, a satisfaccion de la Administracion Tributaria, que efectud
totalmente en el pais la reinversion de la diferencia entre la renta neta fiscal gravada y la renta ne-
ta. Esta reinversion deberd mantenerse en el pais por el plazo minimo de cinco (5) afios. Los audi-
tores externos de la sucursal deberan presentar anualmente con la declaracion de rentas, una certi-
ficacioén que deje constancia que la utilidad a que se contrae este articulo se mantiene en Venezue-
la”.
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Se dice que el auditor externo es un contador independiente, porque el juicio técnico de
razonabilidad es conducido por contadores con las cuales no existe conflicto de intereses con
40
el ente auditado™.

La opinién del auditor sobre los estados financieros, también goza de la presuncién de
razonabilidad sobre la situacion financiera y atribuye valor probatorio a la informacién co-
rrespondiente en los términos del articulo 8 de la Ley de ejercicio de la Contaduria Pablica.

La opinién de auditoria es la prueba de la auditoria. No constituye prueba de la audito-
ria, la simple firma del auditor al pie de los estados financieros, ni la simple menciéon que
pudiera hacer la empresa de que la informacién ha sido auditada. Del mismo modo, la opi-
nién que exprese que la informacién auditada no representa razonablemente la situacion
financiera de un ente, incluida aquella con salvedades, priva a dicha informacién de la cali-
dad de razonable y por lo tanto declara su inconfiabilidad, solo cuando el efecto de las salve-
dades es significativo para los estados financieros considerados en conjunto. Las razones de
las salvedades pueden ser desde la inobservancia de principios de contabilidad sobre presen-
tacion y cuantificacion de partidas, utilizacion de principios inapropiados, notas o revelacio-
nes inapropiadas, incertidumbres, hechos subsecuentes, diferencias en criterios y juicios
aplicados, hasta la existencia de errores o irregularidades significativas. Si el efecto de las
salvedades es significativo, se emite una opinién adversa o se abstiene de emitirla, la cual
también se hace expresa por escrito. En ambos casos, la opinién calificada o su omision
equivalen a expresar que la informacién financiera auditada no es razonable. El informe con
salvedades significativas o su negacion, solo constituye un indicio del déficit de la informa-
cion financiera, que activa las consecuencias que el ordenamiento juridico reserva a la infor-
macion contable inconfiable.

En todo caso, las atestaciones del contador publico en los actos propios de su profesion
(certificaciones, firmas y dictdmenes), son consecuencia de una facultad normativa certifica-
dora exclusiva, delegada legalmente a este tipo de profesionales, que tiene como contrapar-
tida un deber de expresar la correccion de la informacion financiera. Esta facultad certifica-
dora solo implica una medida de eficacia probatoria limitada de hacer presumir la correc-
cion de la informacion expresada en el estado financiero certificado o en la opinion de
auditoria. Como hemos dicho, en ninglin caso, hace fe (limitado a los actos auténticos de los
funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones“), ni implica dar fe pablica a la informa-
cioén contable, (que es un estandar probatorio limitado a los documentos registrados y nota-
riad0s42). Por la misma razén —y aunque parezca de Perogrullo- dicho valor probatorio no
convierte al documento contable en documento ptblico, ni al contador en funcionario Pu-
blico. Asi lo decidié la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia de fecha 11 de agosto del ano 2004 para referirse al informe de un contador publico
al amparo de la presuncion del articulo 8 de la Ley de ejercicio de la contaduria publica,

40  Asi lo presupone y exige el articulo 11 de la Ley del ejercicio de la contaduria publica, incluso
como postulado ético de la prestacion de auditoria: “Los contadores piblicos deberan observar, en
el ejercicio de las actividades que les son propias, las siguientes normas de ética: (omissis) ord. 3.
Emitir dictdmenes sobre los estados financieros de una empresa, solamente cuando no exista rela-
cion de dependencia, ni un interés directo entre ellos y la empresa de que se trate™.

41  Vid. Antonio Pacheco Amitesarove, “Autenticidad, fe publica y fehaciencia documental en Vene-
zuela”, en Revista de Derecho Probatorio N° 8, Editorial Juridica Alva, Caracas 1997, p. 85.

42 Articulo 9: “La fe publica registral protege la verosimilitud y certeza juridica que muestran sus
asientos. La informacion contenida en los asientos de los registros es piiblica y puede ser consulta-
da por cualquier persona”.
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sehalando que: “...no deja de ser menos cierto que ello no puede interpretarse como el

otorgamiento de fe piiblica y por consiguiente, la aludida naturaleza del instrumento
tampoco puede ser entendida como pl’lblica”.43

En otras jurisdicciones el contador publico se asimila por expresa ficcion legal al fun-
cionario publico, solo a los fines de su responsabilidad penal en caso de infringir el deber de
., . i . 44
expresar la correccion de la informacion financiera

Los estados financieros certificados y los auditados, no califican como pericias extra-
procesales y, por lo tanto, no deben ser ratificados en juicio por sus autores como testigos,
aun que nada se opone a que se promueva la testimonial del suscriptor del documento para
que declare sobre los hechos a que se refiere su contenido con el objeto del mejor esclareci-
miento de los hechos controvertidos a los que puede referirse o conectarse la informacion alli
representada.

Por dltimo, la ley mercantil no regula la eficacia probatoria de los libros mercantiles,
cuando estos no se han llevado segin el estandar legal. Segtin el Profesor Bello Tabares, tal
irregularidad implica entre comerciantes, que la informacién contenida en los libros solo
puede hacer prueba en contra del comerciante, “...produciéndose una division de los libros
de comercio, en el sentido de no tomarse en cuenta aquello que beneficie al comer-
ciante...”, al amparo de una interpretacion contrario sensu del articulo 38 del Coédigo de
Comercio, que limita la eficacia probatoria de los libros de comercio a aquellos correcta-
mente llevados entre comerciantes.*

En materia tributaria, la llevanza irregular de los libros y registros de contabilidad, apar-
te de implicar la infraccién de un deber formal, desvirtia la informaciéon contenida en los
libros y registros irregulares como medio de prueba y habilita la operatividad legal de los
métodos determinacién presuntiva de las situaciones fiscales correspondientes.46

2. La prueba de experticia y el testimonio pericial

El medio de prueba mas socorrido en la fijacién de la informacién y de la técnica conta-
ble como objeto de prueba es, sin lugar a dudas, la prueba pericial o experticia.

Como quiera que la informacién contable constituye, en esencia, un hecho calificado,
esto es, un hecho cuya comprension requiere conocimientos especializados asociados a la
técnica contable, el medio idéneo o conducente para su fijacion procesal es la experticia o

43 Con ponencia de la Magistrado Yolanda Jaimes, caso Carfuchos Deportivos Arauca, vs. Republica
de Venezuela (Fisco Nacional), en http://www.ts].gov.ve/decisiones/spa/agosto/01024-110804-
2001-0736.htm

44  Para el caso Colombiano, la norma del articulo 10 de la Ley 43 de 1990, es de igual tenor al enun-
ciado del articulo 8 de la Ley del Ejercicio de la Contaduria Publica venezolana. La diferencia es-
triba en que el Contador Publico y el Revisor Fiscal en ese pais, se asimilan al funcionario publico
para efectos de las sanciones penales por los delitos que cometieren en el ejercicio de su profesion.
La facultad certificadora se considera que otorga fe publica sobre la informacion contenida en el
documento contable. Vid., Francisco Bernate Ochoa, Delifo de falsedad en estados financieros,
Coleccion textos de jurisprudencia, Universidad del Rosario, Bogota 2007, p. 28. Sobre el certifi-
cado del contador piiblico como prueba contable, Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebas en
el proceso tributario, Temis, Santa Fe de Bogota 2005, p. 124 ala 127.

45 Cfr. Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 912.

46 Articulos 132, 133 y 181 del Cddigo Organico Tributario.



76 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

prueba pericial. Los sujetos con la idoneidad técnica para realizar este tipo de encargo son los
profesionales de la contaduria pl’lbhca.47

La valoracion del dictamen correspondiente es segun las reglas de la sana critica. La efi-
cacia probatoria del dictamen depende de su consistencia, precision, concrecion y claridad
frente a los hechos objeto de verificacion segun ha sido solicitado por las partes o por el juez
(intrepetita) y nunca sobre aspectos no solicitados (ultrapetita). Ademas, aunque sobre la
forma de practicar el dictamen y rendir el concepto respectivo, no estan previstas formulas
sacramentales, los términos en que se rindan los conceptos deben ser lo suficientemente
explicitos y congruentes con las conclusiones, asi como de facil entendimiento para una
persona no especializada en el tema, cualidades que son criterios de apreciaciéon y valora-
cion®®. Consecuentemente, porque ¢l criterio de valoracion de la prueba de experticia es se-
gun la sana critica, el dictamen no es obligatorio para el juez, ...quien puede separarse del
dictamen de los expertos si su conviccion se opone a ello...”, sino encuentra las conclusio-
nes debidamente fundamentadas, claras, precisas y convincentes®, seglin confirman las nor-
mas de los articulos 1.427 del Cédigo Civil, y 507 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, pensamos que no se trata de una vuelta ilimitada a la libre conviccion del
juez, pues, si bien es cierto que éste se puede apartar del dictamen pericial cuando su convic-
cién de oponga a ello; no es menos cierto que el juez no puede tomar la decisioén con ele-
mentos que estén fuera de los autos y, menos auin, con elementos derivados de sus propios
conocimientos técnicos o relacionados con una ciencia o arte conocida por €l.

Queremos decir que el juzgador puede descartar de manera motivada y debidamente
justificada, las conclusiones aportadas por los expertos, con base en la légica y en las maxi-
mas de experiencia; sin embargo, su rol no puede configurar una sustitucion de las partes, en
el sentido que no puede aportar a los autos, nuevos elementos técnicos o que supongan un
conocimiento especial como el requerido para la labor pericial, pues, en dicho supuesto, el
juez no estaria actuando como el érgano decisor y director del proceso, sino como un experto
mas, en auxilio de su natural labor de conocer la causa y sentenciar.

En todo caso, creemos importante considerar que los conocimientos técnicos o propios
de una profesion, ciencia o arte manejados por el juez, forman parte de su conocimiento
privado y, atin cuando puede resultar inevitable que dicho conocimiento sea el fundamento de
su decision de apartarse del dictamen pericial, no le legitima para aportar a los autos, “ele-
mentos probatorios” no llevados por las partes. Al respecto, debe tenerse en cuenta que los
conocimientos técnicos o propios de una ciencia o arte, exceden el concepto de maximas de
experiencia, ldgica y, en suma, sana critica.

Es importante destacar que, “...en la experticia la prueba es el dictamen del o los pe-
ritos respectivos, y no los recaudos que estos hayan examinado o tomado en cuenta a los
fines de elaborarlo. El hecho de que un documento no sea admitido como prueba escrita
apta para ser tomada en cuenta en el proceso, por no revestir las condiciones que la ley
exige a ese tipo de probanza, ya sea en su formacion o en su presentacion, no es en si
mismo contradictorio con el hecho de que se aprecie en una experticia para cuya forma-

47  Articulo 7 de la Ley de Ejercicio de la Contaduria Publica, en concordancia con el articulo 453 del
Cédigo de Procedimiento Civil.

48  Vid., Elizabeth Whittingham Garcia, Las pruebas en el proceso tributario, Temis, Santa Fe de
Bogota 2005, p. 151.

49 Articulo 507 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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cion los expertos hayan tomado en cuenta ese mismo documento...”. O como también
se ha dicho “una cosa es la eficacia que pueda tener un instrumento como prueba docu-
mental y otra el resultado de una prueba de experticia en la que se analiza dicho ins-
trunsllento en armonia con otros elementos documentales que los peritos puedan revi-
sar’”.

Finalmente, a los expertos contables solo les esta dado emitir interpretaciones sobre los
conceptos técnico contables y su referencia a los hechos contables controvertidos. En ningtin
caso interpretaciones juridicas (extrapetita), que comprometen la eficacia de la prueba y que
en definitiva solo son de la exclusiva competencia del juez.52

Una variedad de la experticia es el testimonio pericial. Se trata de un medio probatorio
libre, expresion del principio de libertad probatoria. Su objeto pueden ser los mismos hechos
susceptibles de prueba mediante experticia, solo que el examen del perito se rinde como la
declaraciéon de un testigo, esto es, mediante interrogatorio. Su valor probatorio se establece
segun las reglas de la sana critica. En materia contable es un medio probatorio de sinigual
utilidad para establecer, sobre todo, el sentido de conceptos y el alcance de la técnica conta-
ble en situaciones concretas.

Se trata de un medio de prueba novedoso que tuvo su origen en nuestra legislacion ad-
jetiva en la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y que “...sin la
menor duda es admisible en el proceso tributario, al estar éste orientado por el princi-
pio de libertad de pruebas, segiin lo dispone el articulo 193, primer aparte, del Codigo
Organico Tributario”.

50  Sentencia de la Sala Politico Administrativa de fecha 11 de julio de 2002, con ponencia del Magis-
trado Hadel Mostata Paolini, caso Organizacion Sarela vs. Repiblica de Venezuela (Contraloria
General de la Republica), en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/00957-160702-0739.htm “Debe
observarse, en consecuencia, que cuando los peritos evacuan una prueba de experticia contable,
forman su conviceion a partir del analisis de un cimulo determinado de documentos, sin que esté
dentro de sus capacidades o funciones el apreciar si, desde el punto de vista juridico, alguno de di-
chos documentos cumple o no con las formalidades para surtir efecto como prueba instrumental.
Sera al Juez a quien corresponda, a partir del andlisis del dictamen plasmado en el informe peri-
cial, determinar si los elementos revisados de forma concordada por los expertos arrojan un resul-
tado razonable que merece credibilidad.

Por tanto, y visto que los expertos que actuaron en este caso no solo partieron del contenido de la
referida acta de Junta Directiva para justificar sus conclusiones, esta Sala desestima la objecion
planteada en este sentido por la representacion de la Contraloria General de la Republica, por
cuanto, se insiste, una cosa es la eficacia que pueda tener un instrumento como prueba documental
y otra el resultado de una prueba de experticia en la que se analiza dicho instrumento en armonia
con otros elementos documentales que los peritos puedan revisar. Asi se declara”

51 Ibid.,p. 24.

52 Vid., sentencia del Tribunal Superior Sexto de lo Contencioso Tributario, de fecha 29 de Abril de
2002, caso Makro Comercializadora, C. A. vs. Repiiblica de Venezuela (Fisco Nacional), consul-
tada en original, p. 33. “....no puede el Tribunal apreciar la conclusion del informe pericial en el
sentido de que la bonificacion o descuento obtenida por la contribuyente se encuentra enmarcada
en la norma del articulo 51 del Reglamento de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y Ventas
al Mayor, pues ello implica una valoracion legal de los hechos que no corresponde a los medios de
prueba en general, ni a la experticia en particular. [gual apreciacion merece la conclusion relativa a
que el mecanismo especifico aplicado en el presente caso, en el cual es la contribuyente quien do-
cumenta la operacion comercial de bonificacion o descuento a su favor, produce los mismos efec-
tos contables descritos en los articulos 21 de la Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y 51 de su
Reglamento.”
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Asi mismo, en fecha mas reciente, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, dejé claramente establecido: “...[que], en cuanto a la sefialada prueba debe
indicarse que tradicionalmente un destacado sector de la doctrina nacional, ha visto el
fundamento legal de su admisibilidad en el proceso probatorio venezolano en una inter-
pretacion concatenada de los articulos 395 del Codigo de Procedimiento Civil, 132 de la
Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas y 98 de la Ley Organica
de Salvaguarda de Patrimonio Piublico (las dos tltimas normativas actualmente dero-
gadas por el Coédigo Organico Procesal Penal), argumentando que la misma forma
parte de las denominadas pruebas libres admitidas en derecho al no estar expresamente
prohibidas por la ley, siendo valoradas conforme a las reglas de la sana critica.

En este sentido, se ha indicado que mediante dicha prueba se pretende que el ex-
perto llamado a juicio como testigo, deponga de la misma forma que un testigo ordina-
rio sobre las caracteristicas de los hechos litigiosos, estandole permitido inclusive, emitir
juicios de valoracion conforme a los especiales conocimientos que posee en una deter-
minada materia.

Bajo tales premisas, suele seiialarse que dicha prueba de perito-testigo se diferen-
cia del denominado testigo calificado, sub-tipo de la prueba testimonial, por cuanto al
perito-testigo si bien le es dado declarar sobre hechos que percibio en el momento en
que se verificaron, tal como sucede respecto del testigo ordinario, debido a que posee
conocimientos especializados en una determinada area o materia, lo dicho por él en
juicio encuentra mayor peso probatorio que el de un simple testigo. En tal sentido,
agrega la doctrina que mientras el testigo calificado nunca sera considerado como un
experto, el perito-testigo podra deponer sobre hechos deducidos a pesar de no haberlos
presenciado.

Ello asi, resultara cualidad fundamental para calificar como perito-testigo, poseer
los conocimientos especializados en una determinada area del saber, pudiendo promo-
verse dicho medio de prueba para comprobar los mismos hechos susceptibles de cono-
cerse por medio de un dictamen pericial, en atencion a las particulares caracteristicas
de dicha prueba, las cuales han llevado a catalogarla como “un hibrido de experticia
con testimonio®™.

Derivado de las consideraciones precedentes, y aun cuando tal prueba ha sido con-
cebida como un medio distinto del testimonio, sucede que en virtud de sus miiltiples
similitudes, le son aplicables las normas adjetivas dictadas para regular la prueba tes-
timonial; asi por ejemplo, sera procedente la aplicacién de las reglas de promocion del
sefialado medio, sin necesidad de que medie una designacion y posterior aceptacion y
juramentacion por parte del perito-testigo, en atencion a que éste no va a desempeiiar
un cargo judicial. Resultaran asimismo aplicables, la tacha como testigo y no la recusa-
cion como experto, siendo lo procedente para su evacuacion la declaracion oral sujeta a
repregunta conforme a las normas de control del testigo, no pudiendo solicitarse la
aclaratoria o ampliacion propias del dictamen pericial. Tal posicion doctrinaria es
compartida por esta Sala, debiendo en consecuencia, admitirse la factibilidad legal de
dicho medio probatorio en el proceso contencioso administrativo, particularmente, en el
contencioso tributario”.”

53 Sentencia de fecha 9 de Noviembre de 2005; con ponencia de la Magistrado Yolanda Jaimes, caso
Venecia Neptun Towing Offshore and Salvage, C.A (NEPTUVEN), vs. Republica de Venezuela
(Fisco Nacional) en www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/mayo/00706-16507-2007-2002-0594.html
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3. La prueba de exhibicion y de informacion

En juicios entre no comerciantes que lleven contabilidad o contra comerciantes, se pue-
de utilizar la mecanica probatoria de la exhibicién de documentos para que los libros, regis-
tros de contabilidad y estados financieros de la contraparte o de un tercero, sean traidos a los
autos como medio de prueba de la informacién contable controvertida. Esta mecanica proce-
sal tiene fundamento en la norma general del articulo 436 del Cédigo de Procedimiento Civil,
la cual requiere para su valida proposicion identificacion del objeto de la prueba y cuando sea
pertinente, aportarse un medio de prueba que constituya por lo menos presuncioén grave de
que el instrumento se halla o se ha hallado en poder del adversario o del tercero. Este seria
el medio idéneo, por ejemplo, para fijar en el proceso los hechos referidos a informacién
contenida en opiniones o informes de auditoria emanados de firmas auditoras, papeles de
trabajo, etc. La falta de exhibicién del documento contable, tiene por efecto que se tenga
por cierta la copia o la afirmacién que haga el proponente de su contenido. En nuestra
opinidn, el solo deber de llevar contabilidad hace presumir su existencia y llevanza por el
obligado a exhibirla.

Con fundamento en el articulo 433 del Cédigo de Procedimiento Civil, también puede
probarse la informacion y la técnica contable mediante informes que consten o se encuentren
en documentos ya sean fisicos o electronicos, libros, archivos u otros papeles que se hallen en
oficinas publicas, bancos, asociaciones gremiales, sociedades civiles o comerciales e institu-
ciones similares, aunque estas no sean parte en el juicio. Esta prueba tiene por finalidad re-
querir informacién a personas juridicas publicas o privadas respecto de informacién que
conste en documentos libros, archivos sobre hechos debatidos en el proceso, debiéndose
especificar la informaciéon que se solicita y el objeto de la prueba. Por ejemplo, este es el
vehiculo probatorio idéneo para demostrar el texto de los principios de contabilidad, publica-
ciones técnicas o de los principios de auditoria, mediante requerimiento a la Federacion de
Colegio de Contadores Publicos de Venezuela.

4. La prueba de inspeccion judicial

Somos de la opinién que la prueba de inspeccién judicial tiene muy limitado uso, en ra-
z6n de su inconducencia para la demostracion de la informacion, los documentos y la técnica
contable, pues por su naturaleza especialmente cualificada las situaciones juridicas asociadas
a la contabilidad, su fijaciéon en el proceso como hechos controvertidos requiere de técnicas
probatorias que exceden la simple constatacion sensorial del juez (como ocurre a través de la
inspeccion judicial) y suponen la comprension de hechos que requieren conocimientos espe-
cializados asociados a la técnica contable, salvo casos excepcionales —se nos ocurre- relativos
a la constatacion de la existencia o el estado de los documentos contables en cuanto objetos y
no la informacién en ellos contenida. Imaginemos un caso en que este controvertida la lle-
vanza de libros de contabilidad y se promueve la inspeccién para dejar constancia del estado
en que se encuentran los libros, existencia de tachaduras, enmendaduras, de que no estan
legalizados, el contenido de paginas WEB, etc.

Como examinamos con anterioridad, existen medios idéneos, especialmente previstos
por el ordenamiento para la demostracion de las situaciones juridicas asociadas a la contabi-
lidad, tanto para la demostracién de los documentos objeto como la informacién en ellos
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contenida, tales como la exhibicién e informacion sobre los libros y registros de contabilidad
de la parte o de un tercero, la experticia contable y el testimonio pericia154.

Aunque el Juez puede hacerse asistir de un perito para que coadyuve o lo ayuden en la
mejor practica de la prueba (designaciéon que no es obligatoria y puede ser propuesta por el
promoverte o de oficio en caso de ser necesaria), el protagonismo del practico como auxiliar
de justicia, no implica una experticia, sino una simple colaboraciéon u orientacién al juez
mediante conocimientos especiales para la mejor ejecucion de la prueba.

Su colaboraciéon no es para que califique u opine sobre los hechos objeto de constata-
cién, ni para que sustituya al juez en la practica, bien en el mismo acto de ejecucioén o me-
diante informe separado. Cualquier exceso implicaria una mutacién erréonea que invalida la
prueba y le resta todo valor probatorioss.

54 Asi lo ha expresado la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo: “... la exhibicion de docu-
mentos (y los libros lo son) puede ser solicitada a terceros (articulo 437 del Codigo de Procedi-
miento Civil), por lo que dentro de un proceso se puede pedir como prueba el examen y compulsa
de determinado asiento de los libros de contabilidad de un tercero, siempre que se designe previa y
determinadamente qué se ha de compulsar y ello sea pertinente.

El proceso moderno estd dominado por el principio de la obtencion judicial coactiva de los medios
de prueba, y de €l no escapan los terceros que posean material probatorio.

En consecuencia, y sin necesidad que se demuestre la existencia de una unidad economica, el ter-
cero tenia la obligacion de colaborar con la justicia y proveer el material probatorio que se le sefia-
lare; bastando la orden del Tribunal en ese sentido para que no exista violacion del articulo 47
constitucional.

La Sala quiere, ademas, resaltar que la prueba admitida por el juez, fue la inspeccion judicial de
documentos contables. Se trata de una confrontacion de los soportes de una contabilidad, la cual
necesariamente tiene que cotejarse con los asientos, y tal confrontacion, que es una operacion que
puede involucrar expertos, tampoco es una inspeccion judicial, por lo tanto considera la Sala que
tal prueba de inspeccion ocular o judicial era como tal violatoria del articulo 49 constitucional, ya
que el debido proceso fue infringido al realizarse en una materia protegida por la confidencialidad
(articulo 60 constitucional) un medio de prueba (la inspeccion judicial) que contrariaba la proban-
za especial destinada a compulsar los asientos contables, o la pericia (auditoria total o parcial) que
necesita cotejar los asientos con sus comprobantes para tener eficacia probatoria, tal como lo exige
el articulo 201 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras.

Expuesto lo anterior, la Sala sefiala que no es la inspeccion judicial el medio de prueba conducente
para probar los hechos contenidos en la contabilidad especifica del comerciante, ya que la Ley
prevé un medio de prueba concreto para probar hechos que interesen a las partes, mediante la ex-
hibicion, examen y compulsa de los libros, asi que no es posible decretar y practicar una inspec-
cion judicial, en casos como éste.

En el caso bajo analisis la accionante, sobre cuyos libros de comercio recayd la admision y eva-
cuacion de la prueba de inspeccion judicial, en un proceso donde no es parte, se le amenaza con
violarle el principio del secreto de los libros del comerciante, mediante un medio de prueba, que en
el supuesto analizado resulta ilegal, ante tal infraccion cometida por el Tribunal de la causa, que le
cercena el derecho a la defensa, la accion de amparo es la via mas idonea para restablecer su situa-
cion juridica, de manera tal que la presente accion de amparo constitucional debia ser admitida tal
como lo hizo el a quo, y asi se declara”. Sentencia de fecha 13 de noviembre de 2008, con ponen-
cia del Magistrado Luis Antonio Ortiz Hernandez, caso Consorcio Barr, S.A. vs. Four Seasons
Caracas, C.A, en www. tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/re.00760-131108-2008-07-907 html

55 Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 964.
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5. La prueba de indicios

Dada la naturaleza opinable de la informacién financiera, mucha de la demostracién so-
bre el sentido de dichos juicios, es producto de una prueba circunstancial o indirecta. Es aqui
donde la prueba de indicios cumple una funcién inestimable. La conviccion del juez sobre las
situaciones juridicas asociadas a la contabilidad, se logra a través de inferencias que se for-
man a partir de hechos diversos que en conjunto permiten arribar a la convicciéon sobre el
sentido determinado de la informacién contable.

La prueba o hecho indicado (desconocido o probado) se establece (cierta o simplemente
en forma probable) por induccién que hace el juez a partir del hecho conocido (indicador o
fuente de prueba) mediante inferencia 16gica, critica y por experiencia (adecuacion logica) a
partir de la informacién que aporta el primero que ha sido demostrado en el proceso. Por eso
no se trata de un medio de prueba que se obtiene por representacion (no es histérico), sino
por inferencias, razonamientos 16gicos y criticos que hace el operador de justicia partiendo
del hecho base, cierto, demostrado en el proceso o indicador™. Es lo que se denomina presun-
ciones judiciales (u hominis)57.

La prueba y apreciacion de indicios se encuentra regulada en los articulos 1399 del C6-
digo Civil y 510 del Cédigo de Procedimiento Civil, segin el cual los Jueces apreciaran los
indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo en consideraciéon su gravedad, con-
cordancia y convergencia entre si y en relacion con las demas pruebas de autos.

Un caso clinico ayuda a ejemplificar la situacion: en el caso de la demostracion del ca-
racter exento de la renta de una editorial juridica para fines del impuesto en cuestion, el Juez
formo su conviccidén sobre la actividad exenta a partir de la fijacién concordante entre si de
dos indicios: (i) la no distribucién de beneficios (hecho indicado) segtin inferencia de la cuen-
ta de patrimonio “Excedente con destino al Fondo Fundacional”, hecho que se fij6 a partir
de los estados de situacion financiera (hechos indicadores) para los periodos examinados,
aportados al proceso como documentos privados y el (ii) destino fundamentalmente cientifico
de la actividad generadora de los ingresos obtenidos por la venta y edicion de libros juridicos
a librerias juridicas (hecho indicado), hecho que se fij6 a partir de los documentos privados
representados por las facturas emitidas con ocasién de la venta correspondiente (hecho indi-
cador), las cuales fueron aportadas al proceso como documentos privados.

Asi lo decidi6 el Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso Tributario de fecha 18 de
septiembre de 2008%, “Se encuentra, igualmente, inserto en la primera pieza del expe-
diente judicial los Estados de Situacion y de Ganancias y Pérdidas de la institucion
consultante en sede administrativa, correspondientes a los ejercicios 2003; 2004; 2005;
2006 y 2007, a los cuales se le otorga al valor propio de los instrumentos privados con-
forme los Articulo 1363 y siguientes del Codigo Civil, de los cuales se evidencia el pa-
trimonio de la fundacion recurrente, asi como las ganancias obtenidas durante los men-
cionados ejercicios econdomicos, y muy especialmente se detalla la cuenta de patrimonio
denominada “Excedente con destino al Fondo Fundacional” en la cual se registran las

56  Vid., Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 1026.

57 Articulo 1394 del Codigo Civil.

58  Bajo la autoria de la Jueza Bertha Elena Ollarves, caso Fundacion Editorial Juridica Venezolana
en nulidad por ilegalidad de la consulta del Seniat, que califico a la Fundacion como no exenta del
impuesto sobre la renta, consultada en original, p. 8.
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ganancias obtenidas por la FUNDACION EDITORIAL JURIDICA VENEZOLANA,
cuyo aumento proviene de las ganancias del ejercicio, producida a su vez por la venta de
los libros especializados en el area juridica.

En el mismo sentido se aprecian las facturas emitidas por la fundacion recurrente
en autos, correspondiente a los ejercicios econémicos 2006 y 2007, las cuales compren-
den la mayoria de las piezas del expediente judicial -13 piezas-, cuyo valor se otorga el
propio de los instrumentos privados conforme lo seiiala los Articulos 1363 del Codigo
Civil en concordancia con el Articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en las
cuales se ha verificado la venta de libros relacionados a la ciencia juridica. Incluso de-
talla este Juzgado Superior, que gran cantidad de los compradores son conocidas libre-
rias juridicas que compran al por mayor los libros y revistas juridicas, para luego re-
venderlas”.

En este caso, la prueba de ambos hechos (i) los estados financieros y (ii) las facturas de
venta de libros, permiten inferir (presumir) que la cuenta de ganancias retenidas demuestra la
no distribucién de beneficios a los fundadores producto de una actividad cientifica relacio-
nada con la edicion y venta de obras juridicas, hechos que califican como exento el enrique-
cimiento correspondiente a la luz de la ley de impuesto sobre la renta. Pero hay mas y no se
dijo en la sentencia: el juez pudo reforzar su conviccién y la fuerza de su razonamiento a
partir de la presuncién legal de correccion de la situacion financiera de la contribuyente, que
se infiere de la presuncién de la certificacion por contador publico de los estados financieros
ex articulo 8 de la Ley de ejercicio de la contaduria publica.

C. La prueba de la contabilidad electronica

La contabilidad no podia escapar al signo de los tiempos modernos: la fecnologia in-
Jformadtica. El procesamiento, la documentacion y el almacenamiento de la informacién con-
table inteligible mediante medios electrénicos, automatizados y desmaterializados.

Este ingente avance, sin embargo, plantea importantes retos al derecho, particularmente
de tipo probatorio. La contabilidad tradicional soportada en formato fisico, representada en
los libros y registros, llevada y anotada manualmente, ahora es sustituida por registros conta-
bles computarizados, en el que garantizar y demostrar la integridad de la informacién es el
reto de confiabilidad y certeza del nuevo medio y por su puesto su capacidad probatoria.

En virtud del principio de libertad probatoria que rige en nuestro sistema juridico (arti-
culo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil), y de conformidad con el enunciado del articulo
395 del Coédigo de Procedimiento Civil, no estando expresamente prohibido el medio elec-
tronico, la viabilidad probatoria del mismo tiene cabida para la demostracién de las preten-
siones de las partes. Su unico particularismo como prueba libre, es que “...se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las disposiciones relativas a los medios de pruebas
semejantes contemplados en [las Leyes nacionales] y en su defecto en la forma que se-
nale el Juez”.

Las legislaciones sectoriales bancaria y fiscal vienen contemplando el medio electrénico
como soporte de informacioén financiera y fiscal para los fines por ella tutelados, que sustitu-
yen los formatos fisicos tradicionales y que surten los mismos efectos probatorios que aque-
llos.
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Ya habiamos avanzado los casos de la Ley general de bancos y otras instituciones finan-
cieras (articulo 223) y el Cédigo Organico Tributario en los supuestos de las declaraciones™,
pagos, documentacién de libros y soportes como la factura fiscal® y documentos equiva-
lentes.

Tal como apunta la doctrina probatoria mas conspicua, “...estos documentos electroni-
cos no son otra cosa que medios de prueba judicial, referidos a cosas u objetos con so-
porte electronico, que representan hechos juridicos diferentes a si mismos, que puedan
influenciar en el animo del juzgador al demostrar hechos debatidos en la contienda
judicial, documentos que no se limitan a los mensajes de datos, sino cualquier medio
electronico que pueda almacenar, reproducir y representar hechos juridicos tales como
DVD, CD ROM, discos flexibles, diskette, discos duros, discos compactos, unidades de
memoria RAM y REM los cuales no encuentran regulacion en la Ley [sobre mensajes
de datos y firmas electronicas] y que deben ser propuestos como medios libres en la
oportunidad del lapso probatorio...”Gl. Para la promocién del medio se debe cumplir con
(1) la identificaciéon del medio DVD, CD, etc, (ii) sefialamiento del contendido de los mismos,
vale decir, de los hechos o datos documentados o almacenados, (iii) identificacién de la for-
ma, lugar y persona que almacend o grabd los datos en cualquiera de estos documentos elec-
tronicos, siendo que de tratarse de terceros deberd proponerse su testimonio, (iv) identifi-
cacion de la persona a quien se le atribuye la autoria del contenido de esos documentos elec-
tronicos de almacenamiento de datos y el (v) objeto de la prueba.

La evacuaciéon debe realizarse mediante la reproduccién total o completa del medio
electréonico de almacenamiento de datos, donde las partes puedan controlar o contradecir la
prueba y cuyas resultas seran vertidas en un acta levantada al efecto y cuya apreciacion sera

59 Articulo 125 del Codigo Organico Tributario: “La Administracion Tributaria podra utilizar medios
electronicos o magnéticos para recibir, notificar e intercambiar documentos, declaraciones, pagos
o actos administrativos y en general cualquier informacion. A tal efecto, se tendra como véalida en
los procesos administrativos, contenciosos o ejecutivos, la certificacion que de tales documentos,
declaraciones, pagos o actos administrativos, realice la Administracion Tributaria, siempre que
demuestre que la recepeion, notificacion o intercambio de los mismos se ha efectuado a través de
medios electronicos o magnéticos”.

Articulo 138 del Codigo Organico Tributario: “Cuando la Administracion Tributaria reciba por
medios electronicos declaraciones, comprobantes de pago, consultas, recursos u otros tramites
habilitados para esa tecnologia, debera entregar por la misma via un certificado electronico que
especifique la documentacion enviada y la fecha de recepeion, la cual sera considerada como fecha
de inicio del procedimiento de que se trate. En todo caso se prescindira de la firma autdgrafa del
contribuyente o responsable. La Administracion Tributaria establecera los medios y procedimien-
tos de autenticacion electronica de los contribuyentes o responsables™.

60 La facturacion electronica es un mecanismo admitido y regulado por el ordenamiento juridico-
tributario, como una alternativa valida en aquellos casos en que se demuestra la existencia de un
alto volumen de facturacion asi como del cumplimiento de una serie de requisitos adicionales de
caracter técnico. A este respecto, dicho mecanismo de facturacion se encuentra fundamentado en
el articulo 54 de la Ley del impuesto al valor agregado, en concordancia con lo previsto en el 68
del Reglamento de dicha Ley, y de manera muy particular, desarrollado en el contenido de la Pro-
videncia Administrativa N® SNAT/2008-0286 (Gaceta Oficial N° 38.997 de fecha 19 de agosto de
2008), por medio de la cual, se regulo la utilizacion de medios distintos para la emision de facturas
y otros documentos por parte de los llamados, “prestadores de servicios masivos” para emitir su
facturacion en formato electrénico.

61  Cfr. Humberto Enrique Tercero Bello Tabares, Tratado de Derecho Probatorio, Tomo 11, Edicio-
nes Paredes, Caracas 2007, p. 942.
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por via de la sana critica. En caso de impugnacion, la prueba en contrario requiere la experti-
cia para demostrar la autenticidad del medio electréonico de almacenamiento de datos y la
originalidad de su contenido, en el entendido que la falta de impugnacién producird una
aceptacion tacita del medio y de su contenido®.
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Resumen: En nuestra formacion eurocentrista olvidamos la existencia
de otras culturas, como la drabe y la musulmana, por lo que el presente
trabajo, frata de dar un acercamiento al derecho constitucional en el
mundo arabe-musulman, observando las similitudes y diferencias entre
nuestra cultura occidental y esas culturas en el ambito constitucional,
notando la importancia del préstamo constitucional y la mutua influen-
cia que se da entre los paises en un mundo globalizado, tanto en las
constituciones, jurisprudencia, control constitucional, derechos humanos
v sistema politico.

.  INTRODUCCION

Dentro de nuestra formacion eurocentrista solemos olvidar la existencia de otras partes
del mundo, asi como las culturas contenidas en ellas, tales como la africana, la indigena, la
arabe, la musulmana, entre otras.

Por tal motivo, en el presente trabajo, trataremos de dar un acercamiento a lo que es el
derecho constitucional en el continente africano, pero en lo relativo al mundo arabe-musul-
man, es decir, de aquella parte de dicho continente que son arabdfonos o que sin serlo practi-
can la religion musulmana o el Islam.

De esta manera, podremos observar las similitudes y diferencias entre nuestra cultura
occidental y esas culturas milenarias en el ambito constitucional, asi como ver nuestras simi-
litudes o asimetrias, para de esta manera poder notar la importancia del préstamo constitucio-
nal y la mutua influencia que se da entre los paises en un mundo que cada vez se encuentra
mas globalizado.

II. ISRAEL

En relacién a la ubicacion geografica en la que se encuentra el mundo arabe y musul-
man, se halla un pais que se destaca y separa del resto de los paises de esa region, ese no es
otro que Israel, ya que su idioma es el hebreo y su religion la judia. Sobre este pais daremos
una breve descripcion, ya que se escapa del objeto y tema del presente trabajo, sin embargo,
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por su ubicacién y las relaciones con sus vecinos, es importante hacer una sucinta explicacion
. 1
del mismo.

Con respecto a este pais se debe destacar que no fue sino hasta 1917 que logra su sepa-
racién e independencia del Imperio Otomano, por lo que hasta esa fecha poseia una ley con-
tinental con caracteristicas musulmanas. Luego entre 1918 y 1948 se da un segundo periodo
en el que tienen una protecciéon de Gran Bretaha y mantienen sus leyes aunque con cierta
influencia inglesa, ademas de algunas normas establecidas durante la ocupacién inglesa o
leyes del mandato britanico. Después de 1948, con la fundacién del Estado de Israel, se da el
desarrollo de un derecho israeli propio, que no es otra cosa mas que un derecho combinado
de todas las influencias anteriores con la creacién de su propio derecho, definido como un
“Estado judio” en el que los partidos religiosos tienen mucho peso.2

Igualmente, en los tltimos diez anos ha tenido una gran influencia por parte del derecho
constitucional de EEUU, Canada y Alemania, todo lo cual le da una gran variedad y enrique-
cimiento a este sistema juridico, y aunque se rige por principios como la democracia y el
estado de derecho, también se fundamenta en su fe ysu etnia, por lo que algunos sectores
exigen la aplicacion a ultranza del principio religioso.

III. BREVE HISTORIA DE LOS ESTADOS ISLAMICOS U ORIENTALES

Los Estados islamicos y orientales del mundo arabe, han solido estar dirigidos o regidos
bajo gobiernos desp(')ticos,4 por lo tanto se han caracterizado en la mayor parte de su historia
por ser Estados absolutistas, presididos bajo la ley islamica y con predominio de gobiernos
militares, todo lo cual ha permitido la supervivencia del modelo antiguo de gobierno y de
Estado, de lo cual atin quedan vestigios. Aunado a lo anterior, se observa que alin existen
solidaridades tribales, confesionales y locales, con lo cual se patentiza que todavia hay socie-
dades patriarcales, aunado a ciertas reminiscencias al colonialismo.

No obstante, la influencia juridica del mundo islamico-oriental® por parte del mundo oc-
cidental-extranjero no es reciente, ya que dicha influencia que incluye también el aspecto

1 Para ver la relacion entre el desarrollo constitucional (Israel no tiene Constitucion escrita sino un
conjunto de leyes basicas que fijan la organizacion y estructura del estado asi como regulacion de
ciertos derechos y que han de servir posteriormente de fundamento a la elaboracion de una Consti-
tucion) y los derechos humanos, se puede ver a Bohérquez Mahecha, Omar Eduardo, “El desarro-
llo de los Derechos Humanos en Israel: la influencia de la seguridad y la religion”, Revista Nueva
Epoca, N° 23, noviembre-diciembre 2004, Universidad Libre, Editorial Kimpres Ltda., Bogota,
Diciembre de 2004.

2 En Israel existen partidos religiosos musulmanes y cristianos, pero los predominantes y los que
poseen influencia son los partidos religiosos judios, sobre todo los ortodoxos y ultraortodoxos.

3 Esto dificulta el reconocimiento, desarrollo y proteccion de los derechos humanos como el de
libertad de religion y la no discriminacion por la raza. Sin embargo, no se puede negar que hay in-
fluencias del derecho civil y sobre todo del common law, lo que hace ver la existencia de un sis-
tema complejo, sobre todo al tomar en cuenta que en palestina, donde Israel tiene parte del territo-
rio ocupado, existen 3 sistemas.

Los que se encontraban regidos bajo sultanes, mamelucos o califas.

5 En el siglo VII, con la llegada de Mahoma a Medina (La Meca) se establece la Constitucion de
Medina (Dastur al-Medina, 622), la naturaleza juridica de este documento es semejante a la de una
Constitucion en su aceptacion moderna, a pesar de los detractores que tiene esta tesis, algunos la
consideran la primera Constitucion escrita del mundo y que crea la primera comunidad islamica o
Ummabh (en la que participaron los judios). Asi, se trata una especie de Constitucion que regulara
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politico y ético, como un proceso de modernizacion, se inicié desde el siglo XVII, cuando
lleg Napoleén Bonaparte a Egipto, influencia la cual atn continta.®

De esta manera se fue instaurando una nueva jerarquia de poderes y objetivos, que abar-
ca lo intelectual y lo discursivo, que plantea problemas distintos a los religiosos-juridicos, los
tablies y las prohibiciones, sin olvidar tampoco a estos. Por ello, para evitar el atraso y la
caida de los Estados, toman la iniciativa de realizar cambios dentro de ellos copiando el mo-
delo occidental. Asi en 1839, surge el “Tanzimat™’ regulando los derechos humanos y las
libertades civiles, llegando de esta manera a la Constitucién de Andel Hamid II en 1877,
pasando posteriormente a la Carta de Paz Civil y de Seguridad, firmada por Siria, Irak y
Marruecos.

Asimismo, adoptan criterios internacionales para basar su derecho en hechos objetivos y
no subjetivos, en donde destaque la participacion de la sociedad, la preservacion de la historia
y la moral, donde la politica del Estado sea dirigida por las fuerzas politicas, y de esta manera
evitar el desorden existente entre la sociedad y el individuo. Con esto se observa que esta
sufriendo una mutacion la situacién rigida existente.

Adempero, no fue sino hasta la llegada del siglo XIX cuando se da un gran movimiento
constitucional, el cual se dio dentro de una fase nacionalista-dictatorial, aunado al colonia-
lismo discriminatorio, que se produjo bajo la forma liberal, con un parlamento colonial® y con
movimientos de resistencia contra la usurpacion del poder.

IV. EL MUNDO ARABE, ISLAMICO, ORIENTAL DE HOY EN DIA

El derecho constitucional isldmico moderno, se perfila con un alto énfasis en la materia
del reconocimiento de los derechos fundamentales, asi como su tipificacion, con lo cual se
produce un “paradigma de comprension cultural”, lo cual trae consigo una problematica
interna, carencias, disfunciones, variantes y confrontacién con las concepciones de occidente,
en donde no existe una visidén undnime de los mismos.”

la convivencia en la ciudad, estableciendo bases que después seran aplicadas por los musulmanes
en todos los lugares en que existieran, siendo que esta declaraba que los musulmanes conformaban
una Nacion que estd por encima de todo prejuicio racial o del tipo que fuere, y que quienes quisie-
ran convivir con ellos podian hacerlo siempre que no traicionaran la confianza que se depositaba
en ellos. Cada comunidad, dentro de una mayoria musulmana, tenia el derecho a regirse seglin sus
propias creencias sin que nadie pudiera inmiscuirse en sus asuntos ni intentar forzarles a nada, en
ella engloba, en una comunidad tinica, a arabes y judios, a medinenses y a gentes de Meca, a tri-
bus, clanes y familias, unidos conjuntamente.

6 Esto en cuanto a una influencia relevante en las transformaciones de los Estados, ya que previa-
mente han existido otros tipos de influencias como la del Imperio Romano.

Conjunto de leyes organicas.

8 Ejemplo de esto son Egipto, Siria, Irak, Tunez y Marruecos. Es lo que se conoce como Magreb,
adaptacion al espafiol de una voz arabe que significa lugar por donde se pone el sol, la parte opues-
ta se denomina Mashreq, que comprende usualmente la regién Norte del Africa, la parte mas occi-
dental del mundo 4rabe, siendo que existe la Union del Magreb Arabe (UMA), que agrupa a todos
los paises de la zona.

9 Igualmente, en el mundo occidental se presenta esta confrontacion en cuanto a lo que se ha de
entender por derechos humanos, su proteccion, alcance, interpretacion, etc., con lo cual se eviden-
cia también una falta de uniformidad o unanimidad en cuanto a los mismos.
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De esta manera se puede ver si estos paises tienen o no constituciones, que consagren

una separacion del poder piblico en varias ramas, que existan instituciones, que las constitu-
ciones sean seménticas'’ y que haya una existencia factico-juridica de las constituciones. Asi,
se puede realizar una clasificacion genérica de los cincuenta y cinco paises que conforman la
Conferencia Islamica Mundial," de la siguiente manera:

1. Paises arabéfonos.”

2. Iran, que es chiita y pertenece a la escuela exegética Jafari.
3. Paises laicos."

4. Los paises de Afganistan, Pakistan y Banglades.

5. Los paises como Bosnia-Herzegovina.

Es asi como, a pesar de las diferencias que puedan existir dentro de esta clasificacion, se

pueden encontrar nueve elementos comunes y que son:

1. Existencia de un idioma juridico-constitucional.
2. La divisién y colaboracion de poder publico.

3. La existencia de principios imperativos de la ley constitucional, con aplicaciéon de la

exégesis de la ley islamica.

4. La realizacién de la interpretacion constitucional bajo la ley islamica.

5. El principio de legitimidad iure et de iure de todo acto segtn la ley islamica, junto

con la aplicacién de los principios generales del derecho islamico.

6. Aplicacion del principio del pluralismo islamico.
7. El principio de soberania islamica.
8. El principio de proteccion de minorias segun la ley islamica.

9. El principio de democracia islamica o Shura'’ segln la ley islamica.

10

11

12

13
14

Constituciones con separacion de poderes al estilo de Montesquieu, que es el modelo occidental
eurocentrista.

Es decir, que se encuentren redactadas o en caso de no estarlo, que se pueda acudir a algun texto
que permita su aplicacion y desarrollo como ocurre con el caso de Gran Bretafia.

Igualmente se encuentra la Liga de Estados Arabes o simplemente Liga Arabe, que es una organi-
zacion que agrupa a los Estados arabes y que fue fundada el 22 de marzo de 1945 por siete Esta-
dos. Sin embargo, esta organizacion no ha conseguido un grado importante de integracion regional
y, la organizacion no mantiene relaciones directas con los ciudadanos de sus Estados-miembro. En
su carta fundacional, la Liga Arabe fija como sus objetivos iniciales los de conseguir que el resto
de estados arabes que aun se encuentran colonizados por paises europeos se independicen, al igual
que en el protectorado britanico de Palestina, teniendo en cuenta que la minoria judia no cree el es-
tado de Israel. También especifica que no se trata de una Union de estados ni de una Federacion,
sino una Liga en la que todos los estados soberanos mantienen una total independencia.

Los cuales pertenecen a la Liga Arabe.

Como Turquia, Azerbaiyan, Kasakastan, Kirguistan, Tayikistdn, Turmenistan, Ubekistan y Che-
chenia.
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Todo lo mencionado anteriormente, sin duda que genera una serie de conflictos en estos
paises que tratan de armonizar y adaptar sus creencias y culturas a estos nuevos conceptos
provenientes de occidente bajo una vision eurocentrista.

De esta forma, vemos como en Afganistan con la nueva constitucién de 2004, buscé dar
mayores derechos a las mujeres, a las minorias, al papel de la religion en el Estado, a la edu-
cacion, al empleo, a la seguridad, y a los fines de dar mayor proteccion a los DDHH.

Por su parte en Turquia, se han producido reformas en materia de DDHH, para evitar las
torturas, la impunidad, dar acceso a contar con los servicios de los abogados, que se den
juicios justos, se permita la libertad de expresion, algo parecido a lo ocurrido en Ttnez. En
Egipto incluso se ha dado una tolerancia ante los homosexuales.

Por otro lado se encuentran paises como Arabia Saudita en los que no se puede cambiar
al gobierno, existe la tortura, hay detenidos arbitrariamente, existe la discriminacién contra la
> . . . 16
mujer, contra las etnias y las posiciones religiosas.

Igualmente, se presenta una dicotomia de la jurisprudencia entre lo oriental y lo occi-
dental, entre la religién y una ley unida, entre el derecho publico y el derecho privado. No
obstante, se busca que exista derecho a la libertad, a la igualdad politica y social, aplicar un
derecho a favor del administrado y proteger a la propiedad.17

Las constituciones arabes suelen tener una economia socialista,'® en las que se recono-
cen tres tipos de categorias de propiedad, siendo que los tres tipos son del pueblo, en donde
se incluyen todos los recursos naturales, los dominios publicos, las empresas nacionalizadas y
las empresas creadas por el Estado. La propiedad colectiva como objetivo pertenece a las
organizaciones populares y profesionales, asi como la propiedad privada. Estas constitucio-
nes establecen la funcién social de la propiedad privada, supeditada a la economia nacional y
al interés publico, pero igualmente establecen que en caso de darse una expropiacién debe
producirse una justa indemnizacion.

Ante estas situaciones es que se han criticado las Cumbres Arabes, sefialando que se tra-
ta solamente de declaraciones retéricas, llenas de intenciones (no de acciones) y promesas
(incumplidas), sin la existencia de verdaderos programas, tareas o reformas democraticas
dentro de los sistemas de gobierno establecidos para los Estados.

Por ello, se critica también a la Carta Constitucional Arabe de Derechos (por parte de
occidente), en cuanto a que no cuenta con mecanismos eficaces de proteccioén, no garantiza
eficazmente el derecho de libertad politica, de elecciones libres y objetivas, de la existencia
de partidos politicos, de sindicatos, de igualdad de las mujeres, por lo que la Liga Arabe pide

15 Expresion para la fe islamica, que suele ser un Consejo que debe ser consultado para conservar la
tradicion y el islamismo.

16  Algo similar ocurre en Siria, Iran e Israel.

17 No se debe olvidar que el derecho de propiedad en varios de estos paises no existe como lo conce-
bimos en occidente, sino que se ve como una propiedad colectiva de la cual cada individuo se sir-
ve segun sus necesidades.

18  Como el caso de Siria.
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abrirse a estos cambios, pero no sin encontrar la oposicién y negaciéon de varios de sus
. 19
miembros.

Igualmente existe la Declaracion de Derechos Humanos del Islam, efectuada en el Cairo
en 1990; asi como la Convencién Arabe de Derechos Humanos de 1997, firmada por los
paises islamicos y no islamicos, tratados en los que se reconocen los derechos civiles, politi-
cos y econdmicos, asi como los limites a los gobiernos y al poder ptblico. Con esto se ob-
serva el esfuerzo que realizan estos paises para dar proteccion a los derechos fundamentales,
aunque esto no implica que posean el mayor €xito, pero si que se encuentran en proceso de
transformacion.

Hoy en dia se dice que la Constitucién mas progresista y democratica es la de Irak, en
donde los EEUU pretende extender su modelo institucional de Estado para que a su vez de
alli sirva de influencia al resto de los paises del mundo arabe e islamico.

Lo que es cierto, es que existe una idea principal de integracién al sistema internacional,
a la civilizaciéon contemporanea, a la modernizaciéon de los pensamientos,20 en donde se pro-
duzca un movimiento de cambio y transformacién de la sociedad arabe desde el nacional
hasta el musulman, que se inspira en valores del Islam como la fraternidad, la solidaridad, la
identidad como ideologia de oposicidn politica, la protesta social y de los parametros funda-
mentales de la sociedad.

En los paises laicos se observa que se reprime o se acepta el islamismo, el cual conside-
ran que va en contra del modernismo, siempre buscando ir en contra del Estado autocratico
que dafa la democracia como medio de coexistencia. No obstante, hay algunos paises que
utilizan a la democracia para legitimar politicas de exclusion, realizando una interpretacion
restrictiva de los DDHH, con la aplicacion de un laicismo perforador y mezquino, aplicando
una represion politica e ideoldgica en contra de las masas.”’

De todo 1o anterior, se puede observar que el problema principal no es de DDHH o de
democracia, ya que no se enriquece a la moral o refuerzan la libertad adquirida, ni moralizan
un derecho que se encuentre ya fundado, sino que estos son empleados como abanderamien-
tos de recambio para mantener la separacion de dos mundos y crear elites.

Sin embargo, no se puede negar que existe una constante progresion de las reivindica-
. (22 - . -
ciones democraticas,” pero que atn es fragil por:

1. Haberse hecho de manera muy formal, confundiéndose la democracia y la protec-
cién de los DDHH con el liberalismo salvaje.”

2. Lasrealidades de las condiciones objetivas, materiales, organizativas e ideologicas.

19 Otra de las criticas que se plantea, es que a pesar de pretender ser respetuosos y protectores de los
DDHH vy tratar de avanzar en este sentido, se observan actitudes contrarias a esto cuando otorgan
inmunidad a todos los ciudadanos de EEUU en esos paises cuando realicen cualquier acto ilicito,
incluyendo aquellos violatorios de los DDHH.

20  Segun afirman algunos autores, esto se da habiendo entendido que su modo de pensamiento de un
sistema cerrado ha fracasado.

21  Sobre este aspecto se puede ver a Gonzalez del Miilo, Paloma, “El debate actual sobre la democra-
cia en el mundo arabe. La iniciativa norteamericana del gran Oriente Medio”, Revista Juridica, N°
14, Universidad Auténoma de Madrid, UAM Ediciones, Madrid 2006.

22 Como seria el caso de Egipto.

23 En cuanto al libre mercado y el porcentaje de injerencia de los partidos politicos.



ESTUDIOS 91

Por ello, el mayor reto es como hacer la transiciéon de manera consciente fundandose en
solidas bases, tanto econdmicas, sociales y politicas, en donde se produzca un reagrupa-
miento de las acciones para buscar el desarrollo auténomo y sostenido, asi como permitir la
participacion, el pluralismo politico, las libertades, la igualdad, la movilidad social y la cir-
culacion del poder.

El parlamentarismo que se produjo durante el siglo XIX, el cual mencionamos en el
punto anterior, lo que produjo un poderoso movimiento constitucional y liberal que se reflejo
en el siglo XX, desde sus inicios hasta los afios cincuenta, en el cual se observd que no se
pudo contener los cambios exigidos por las clases medias, blancos de los nacionalistas. Las
necesidades y demandas por la creacién de nuevas constituciones en razon del deterioro del
estado islamico-otomano forzaron a una modernizaciéon. Pero atn existe una fragilidad de las
fuerzas sociales, debido a la irregularidad y disparidad del progreso econdémico que refleja el
peso de la sociedad ante el Estado deformado, sin organizacion y estructura, y la existencia
de una composicion social multinacional y multirracial,®* lo cual lo hace débil. Por eso, es
que se busca ir a un nuevo equilibrio politico-social que evite estos conflictos existentes.

De esta manera podemos decir, que estos paises son ricos en constituciones pero pobres
en constitucionalismo, con la existencia de partidos Unicos y ambigliedades en los limites de
la rama Ejecutiva,25 por lo que deben buscar el equilibrio de las ramas del poder ptblico
como elemento fundamental. No obstante, no se puede decir que exista un modelo Unico ni
un marco constitucional tnico aplicable a todos los paises, sino que por el contrario, habra
tantos modelos o marcos constitucionales, como realidades y necesidades de cada uno de
€sos paises.

No se puede olvidar que el mundo arabe e islamico, es multinacional y fraccional en sus
sociedades, con dilemas en cuanto a la transicién del poder, aunque se basan en unos princi-
pios de derechos humanos como el derecho a la igualdad y a la ciudadania, que se funda-
mentan en la concepcidon de nacidn-Estado europea, falta una verdadera proteccion a las
minorias y a las etnias, asi como de la existencia de un verdadero pluralismo democratico.

No podemos olvidar que la soberania de la mayoria de estos Estados se basa en Dios
(Ald) y no en constituciones seculares como las occidentales, todo lo cual permite ver la
complejidad de esta realidad.

24 Este problema multirracial y multiétnico se observa con mayor claridad en Sudan e Irak, que han
sufrido largas guerras civiles. En ambos paises, el constitucionalismo permite el fortalecimiento de
la identidad de Estado, la creacion de un proyecto nacional y permite la relacion entre sus miem-
bros.

25  Como ocurre en Arabia Saudita o en Iran. Por ello, es que se debe distinguir entre las constitucio-
nes escritas y las sociedades que se basan en el constitucionalismo. Ciertamente, en el medio
oriente hay muchas constituciones escritas, pero son frecuentemente ineficientes en limitar la rama
ejecutiva del poder publico. Los problemas que generalmente se presentan en las constituciones
arabes va desde la creacion de los parlamentos que se estancan en un unico partido politico, hasta
la ambigiiedad constitucional en cuanto a las limitaciones que tiene el Ejecutivo. Sin embargo, hay
paises que han realizado un progreso notable en ir hacia sociedades basadas en el constituciona-
lismo, como lo son Kuwait, Bahrain y Catar, que en el 2003, realizaron debates publicos; asi como
Yemen y Marruecos que lograron alcanzar elecciones multipartidistas.
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El constitucionalismo en la regioén arabe debe tener una agenda comun en la que dentro
de sus prioridades se debe incluir la necesidad de buscar en el derecho comparado26 lo que les
permita mejorar tanto el sistema politico como el legal, en una dimensién importante que les
favorezca el desarrollo vital en la vida politica y juridica en el mundo arabe.

V. LA REVISION CONSTITUCIONAL POR PARTE DE LAS CORTES O TRIBUNA-
LES CONSTITUCIONALES

El colapso de los regimenes autoritarios y el resurgimiento de las democracias liberales
han renovado el interés en las constituciones y el constitucionalismo, de esta manera los
reguladores de la ley (parlamento y jueces) pueden usar al derecho y a las constituciones para
fortalecer los Estados de derecho, siendo esto un punto central para restringir el poder cen-
tralizado.

La existencia de instituciones representativas en la que sus dirigentes son elegidos por el
pueblo, permite la nocién de los gobiernos democraticos, asi como el concepto de la voluntad
popular, que fungen como primer elemento democratico. De esta manera, surge en segundo
lugar como elemento fundamental la separacion y equilibrio de poderes. En tercer lugar, esta
el elemento de la “revision judicial o constitucional” o “control constitucional”, que permite
vigilar las actuaciones de las autoridades del gobierno a los fines de verificar si son conforme
a la constitucién y actian dentro de las limitaciones constitucionales.

Debido a esto, es que actualmente se encuentra establecida en varias constituciones de
diversos paises la revisién constitucional, efectuada por un tribunal especial (tribunal o corte
constitucional), o a través de las cortes o tribunales supremos de justicia. Para esto, se requie-
re de un sistema judicial auténomo e independiente que podria ser visto como un cuarto
elemento constitucional democratico.

La revision constitucional en el mundo arabe posee diferentes formas, pero en todas tie-
nen como elemento comun que la validez o invalidez de las leyes dependen de su coherencia
y concordancia con la constitucion. Por ello, la inconstitucionalidad es un caso especial de
invalidez. La primera razén para la validez de una ley esta establecida en la constitucion,
mientras que la validez de las regulaciones dictadas por el Ejecutivo se encuentra en la ley.
La segunda razén es el principio de legalidad, que permite a los reglamentos del Ejecutivo
tener el respaldo de la autorizacién de la ley.

De esta forma, las leyes o las actuaciones del gobierno no pueden violentar programas
sociales, ser discriminatorias, inequitativas, tener ausencia de poder, infringir el debido pro-
ceso, actuar con falta de jurisdiccidn, infringir la reserva legal, violentar el contenido debido
de las leyes, violar la separacién de poderes, o violar derechos humanos.

Esta proteccién mediante la revision judicial puede ser a su vez preventiva (antes de que
suceda la violacién o inconstitucionalidad) o correctiva (después de que sucede la violaciéon o
inconstitucionalidad), dependiendo del sistema que haya adoptado cada pais. [gualmente, el
control puede ser abstracto-difuso o concentrado, centralizado o descentralizado, asi como
puede darse en las ramas ejecutiva y legislativa quienes también efectuarian la revision cons-
titucional -mas no judicial-, aunado de la existencia de la judicial. Pero en el mundo arabe e
islamico se debe incorporar otro elemento que es el religioso, ya que la ley islamica debe ser
aplicada obligatoriamente e incluso en algunos casos con preferencia, por lo que se debe
buscar el equilibrio entre el derecho constitucional y el isldmico.

26 Lo que en inglés se conoce como cross fecundation.
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Un ejemplo de esto es Arabia Saudita, donde su sistema judicial estd basado en el Sharia
y el Shura,”” por lo que se debe realizar su interpretacién de conformidad con el Islam y la
rama judicial también esta limitada por los poderes del soberano, que es el rey.

Por otro lado, no en todos los paises se encuentra consagrada la revision judicial o cons-
titucional, aunque si en su mayoria, y como se senald, varia de un pais a otro. Incluso, algu-
nos paises han admitido esta figura con la intencién de parecer democraticos y defensores de
los DDHH. Por ello, podemos decir que la revision constitucional mas que una excepcion es
una regla en estos paises, siendo reconocida en Siria en su constitucion de 1920, en la consti-
tucién iraqui de 1925, en la constitucién jordana en 1952, en la constitucién de Kuwait de
1962, vy en la constitucién de los Emiratos Arabes Unidos de 1971. Igualmente, se crean
cortes o tzrébunales constitucionales como los casos de Yemen en 1970, Sudan en 1973 y Siria
en 1973.

Por otro lado, en Egipto desde 1971 se acepta y reconoce la revision constitucional con
un tribunal constitucional (1973), siendo un pais que ha ejercido influencia en los demas para
su aceptacion. Ademas, este pais ha tenido varias reformas constitucionales para aumentar la
libertad politica y fortalecer la revision constitucional en pro de mayor proteccion de los
DDHH, asi como el fortalecimiento de las instituciones y ramas del poder ptblico, todo de-
bido a que ha entendido que los tribunales estan para resolver problemas y no formar parte de
ellos.

Lo fundamental de entender, es que con la revisioén constitucional no se pretende que la
rama judicial se inmiscuya en los asuntos de las ramas legislativa y ejecutiva, o que se en-
cuentra en un escaldn superior a estas. Esta facultad se debe ejercer como el ejercicio de una
técnica que permita solventar las controversias de una manera profesional y que genere res-
peto por el trabajo legislativo. Asi lo que se debe pretender es que se establezcan los princi-
pios constitucionales, el Estado de derecho, las garantias constitucionales, y la protecciéon de
los derechos humanos. Incluso para el ejercicio de esta facultad las cortes constitucionales
deben:

1. Colocarse asi mismas restricciones en cuanto a su ejercicio y casos en los que pro-
cede.

2. Implementar el Sharia islamico en armonia con las constituciones, ya que esta es la
principal fuente legislativa, lo cual justifica que en las decisiones se emplee mucho el len-
guaje islamico.

3. Tener respeto por los tratados internacionales que establecen los niveles internacio-
nales en materia de proteccion de los DDHH.

VI. CONCLUSIONES

De esta manera notamos, como la transformacién de los Estados arabes e islamicos, se
inicié desde los tiempos de Napoledn, lo que nos evidencia que se ha producido una trans-
formacion, politico-juridica-institucional lenta, pero constante, en cuanto a la influencia de
occidente en oriente.

27  Que es un constitucionalismo monarquico.

28  Esta informacion se obtuvo de Jackson, Vicki C. and Mark Tushnet, Defining the Field of Compa-
rative Constitucional Law, Pracger London, pp. 76 y 77.
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Asimismo, notamos como dentro de este mundo destaca Israel, que se separa del resto
de los paises de la region.

También debemos entender que se presenta una dicotomia de la jurisprudencia entre lo
oriental y lo occidental, entre la religién y una ley unida, entre el derecho ptiblico y el dere-
cho privado, aunque se busca la proteccion de los derechos humanos.

Por ello, el reto que tienen es el de realizar la transicién de manera consciente fundan-
dose en solidas bases, tanto econdmicas, sociales y politicas, en donde se produzca un re-
agrupamiento de las acciones para buscar el desarrollo auténomo y sostenido, asi como per-
mitir la participacion, el pluralismo politico, las libertades, la igualdad, la movilidad social, la
circulacion del poder, y la proteccion de los derechos humanos.

Las necesidades y demandas por la creacién de constituciones cambi¢ al tradicional es-
tado isldmico-otomano y lo forzé a una modernizacién, pero atn existe una fragilidad de las
fuerzas sociales, debido a la irregularidad y disparidad del progreso econdémico que refleja el
peso de la sociedad ante el Estado deformado, sin organizacién y estructura, y la existencia
de una composicion social multinacional y multirracial, lo cual lo hace débil. Por ello, es que
se busca ir a un nuevo equilibrio politico-social que evite estos conflictos existentes. De este
modo, deben dejar de ser paises que son ricos en constituciones pero pobres en constitucio-
nalismo, con la existencia de partidos nicos y ambigliedades en los limites de la rama Eje-
cutiva, por lo que deben buscar el equilibrio de las ramas del poder publico como elemento
fundamental.

De igual modo, no se puede decir que exista un modelo univoco ni un marco constitu-
cional Uinico aplicable a todos los paises, sino que por el contrario, habra tantos modelos o
marcos constitucionales, como realidades y necesidades de cada uno de esos paises exista.

Aqui, es donde se evidencia la importancia de la revision constitucional a través de una
corte o tribunal constitucional, que permita solventar las controversias de una manera profe-
sional y que genere respeto por el trabajo legislativo, estableciendo cudles son los principios
constitucionales inmutables, el Estado de derecho, las garantias constitucionales, y la protec-
cién de los derechos humanos.
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Contrataciones Publicas. G.O. N° 39.165 de 24-4-2009.

Decreto N° 6.708 de la Presidencia de la Reptblica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento de Ley de Contrataciones Publicas. G.O. N° 39.181 de 19-5-2009

7. Sistema Impositivo
A. Sujetos Pasivos Especiales: Declaracion por internet

Providencia N°® SNAT-2009-0034 del SENIAT, por la cual se establece la obligaciéon de
declarar por internet a los sujetos pasivos especiales. G.O. N°39.171 de 5-5-2009.

B. Impuestos. Impuesto al Valor Agregado: Exoneraciones

Decreto N° 6.719 de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se exoneran del
pago del Impuesto al Valor Agregado, en los términos y condiciones previstos en el presente
Decreto, a las operaciones de importaciéon definitiva de los bienes muebles corporales reali-
zadas por los 6rganos y entes del Poder Publico Nacional. G.O. N°® 39.184 de 22-5-2009

Decreto N° 6.740 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exonera del pa-
go del Impuesto al Valor Agregado en los términos y condiciones previstos en este Decreto, a
las operaciones de importaciones definitivas de los bienes muebles corporales sehalados,
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39.196 de 9-6-2009.
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y Circulacién de Bandas de Garantia para licores. G.O. N° 39.198 de 11-6-2009.
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Ley de Reforma Parcial de la Ley sobre la Condecoracién Orden Heroinas Venezolanas.
G.0. N° 39.194 de 5-6-2009.

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

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica Socialista de Vietnam, para la Promocién y Protecciéon
de las Inversiones. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y el Reino de
Espatia, para el Disefio, Planificacién, Construccion, Suministro, Instalacién y Mantenimien-
to del Sistema Integral, incluyendo el Suministro de Material Rodante del Tramo Puerto
Cabello - La Encrucijada. G.O. N°39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Basico de Cooperaciéon Téc-
nica entre ¢l Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Repu-
blica del Ecuador para el Desarrollo de Procesos Agroecolégicos. G.O. N° 39.170 de 4-5-
2009.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion en Materia de Turismo entre el Gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Bulgaria. G.O.
N°39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Marco de Cooperacién entre
el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Socia-
lista de Vietnam, en Materia Educativa. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Marco de Cooperacién entre
la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Socialista de Vietnam, en Materia de
Educacién Superior. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo para el Desarrollo del Proyecto de Creacién de la Escuela
de Planificacién y Gobierno del Sur entre el Gobierno de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Republica del Ecuador. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Convenio entre ¢l Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia, sobre la Cooperacion en el Area del Uso de la
Energia Nuclear con Fines Pacificos. G.O. N°39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Reptiblica de Zimbabwe. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Gobierno de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Reptiblica del Congo. G.O. N° 39.170 de 4-5-
2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Confederacion Suiza. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de la Reptiblica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Italiana, en Materia de Infraestructura.
G.0. N° 39.170 de 4-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacién entre la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y la Republica Italiana, en el Campo de la Proteccion Civil y Administracion de Desas-
tres. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de la Reptiblica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Argentina, en Materia de Complementa-
cién Industrial en el Sector Salud. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Protocolo de Enmienda entre el Gobierno de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Popular China, al Convenio entre el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Popular
China, sobre el Fondo de Financiamiento Conjunto. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacién en Materia Deportiva, entre el Gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Argentina. G.O. N°
39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Convenio Basico de Cooperacion
Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Reptiblica Argentina, en Materia de Transporte Terrestre. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009.
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Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Reptiblica Socialista de Vietnam, para evitar la Doble Tributacién y
Prevenir la Evasiéon y el Fraude Fiscal en Materia de Impuesto Sobre la Renta y Sobre el
Patrimonio. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Acuerdo Marco de Cooperacién entre
el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Socia-
lista de Vietnam, en Materia Acuicola y Vegetal. G.O. N° 39.183 de 21-5-2009

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Convenio Basico de Cooperacion
Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Reptiblica Federativa del Brasil, en el Sector Eléctrico. G.O. N°®39.183 de 21-5-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Colaboracién en Materia Energética entre el
Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del Reino de Espana. G.O.
N°39.191 de 2-6-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre la Republica Bolivariana de Venezuela y el Reino de
Espafia para el Suministro, Instalacion, Montaje y Puesta en Marcha del Material Rodante,
Via Férrea y Sistemas Integrales del Suburbano Caracas-Guarenas-Guatire. G.O. N° 39.191
de 2-6-2009.

Ley Aprobatoria del Convenio entre ¢l Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre Cooperacion en el Area Energética. G.O.
N°39.191 de 2-6-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo sobre Servicios Aéreos entre el Gobierno de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia. G.O. N° 39.191 de 2-6-
2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Vene-

zuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre la Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones. G.0. N°39.191 de 2-6-2009.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Complementario al Convenio Basico de Cooperacion
Técnica entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Reptiblica Federativa del Brasil, en Materia Agraria e Industrial. G.O. N° 39.191 de 2-6-
2009.

Ley Aprobatoria del Convenio de Cooperacion entre el Gobierno de la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela y el Gobierno de la Reptiblica Argentina sobre Delitos en Materia de
Drogas. G.O. N° 39.191 de 2-6-2009.

Memorandum de entendimiento N® DM-082 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina,
para la localizacion, propiedad e instalaciones de las futuras facilidades de regasificacion de
GNL para asegurar ¢l abastecimiento de gas natural en la Provincia de Buenos Aires de la
Reptiblica Argentina. G.O. N° 39.204 de 19-6-2009.

Protocolo Modificatorio N® DM-083 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Exteriores, al Memorandum de Entendimiento entre la Reptblica Argentina y la Republica
Bolivariana de Venezuela para la creaciéon de un Fondo de Cooperacion Argentino - Venezo-
lano, para el Desarrollo Industrial. G.O. N° 39.204 de 19-6-2009.
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Acuerdo de Cooperacion N° DM-084 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Exteriores, en el area de Promocién Comercial y Transferencia de Tecnologia en materia de
Comercio Internacional entre la Reptblica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argenti-
na. G.O. N° 39.204 de 19-6-2009.

Programa de Intercambio Cultural N° DM-085 del Ministerio del Poder Popular para
Relaciones Exteriores, entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argenti-
na, para el periodo 2009 - 2011. G.O. N°39.204 de 19-6-2009.

Programa de Trabajo N® DM-086 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Ex-
teriores, entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Reptiblica Federativa del Brasil, en materia de Asistencia Técnica en el area de Agricultura
Familiar. G.O. N° 39.204 de 19-6-2009.

Resolucion N° DM-081 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se suscribe el Memorandum de Entendimiento para la Implementaciéon de un
Mecanismo Bilateral de Compensaciéon de Pagos entre la Republica Bolivariana de Venezue-
la y la Republica del Ecuador, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.201 de 16-
6-2009.

Resolucion N° DM-088 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se suscribe el Memorandum de Entendimiento, para el establecimiento de
Consultas Politicas entre el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica
de Angola, en los términos que en ella se sefalan. G.O. N° 39.207 de 25-6-2009.

Resolucion N° DM-089 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se suscribe el Memorandum de Entendimiento para la Reactivacién de la
Comision Mixta de Coordinaciéon y Evaluacion entre el Gobierno de la Reptblica Bolivariana
de Venezuela y el Gobierno del Estado de Grenada, en los términos que en ella se senalan.
G.0. N° 39.207 de 25-6-2009.

Resolucion N° DM-90 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, me-
diante la cual se suscribe el Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la Reptibli-
ca Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Reptblica de Mozambique, sobre el estable-
cimiento del mecanismo de Consultas Politicas, en los términos que en ella se indica. G.O. N°
39.207 de 25-6-2009.

Resolucion N° DM-91 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, me-
diante la cual se suscribe el Comunicado Conjunto, sobre el establecimiento de Relaciones
Diplomaticas entre la Reptblica Bolivariana de Venezuela y la Republica [slamica de Mauri-
tania, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.207 de 25-6-2009.

Resolucién N° DM-092 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
por la cual se suscribe €l Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Reptiblica Democratica de San Tom¢é y Princi-
pe sobre el Establecimiento del Mecanismo de Consultas Politicas, en los términos que en
ella se sehalan.

Resolucion N° 99 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda,
por la cual se establece ¢ implementa el Sistema de Tarifas Aeroportuarias aplicables por el
uso de instalaciones y servicios en las areas del dominio publico del Instituto Aeropuerto
Internacional de Maiquetia. G.O. N° 39.209 de 29-6-2009.
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B. Integracion Latinoamericana y de Iberoamérica

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Seguridad y Soberania Alimentaria de los Paises
Miembros de Petrocaribe y el ALBA, ALBA Alimentos. G.O. N°39.183 de 21-5-2009.

2. Seguridad y Defensa
A. Plan de Proteccién y Prevencién en periodos festivos

Resolucion N° 107 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, por la cual se activa e implementa el Plan Nacional de Proteccion para la Prevenciéon y
Atencion en Periodos Festivos, de Asueto y Vacacionales. G.O. N° 39.151 de 1-4-2009.

B. Secuestro y Extorsion

Ley Contra el Secuestro y la Extorsion. G.O. N° 39.194 de 5-6-2009.

IV. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen Cambiario
A. Convenios Cambiarios

Convenio Cambiario, mediante la cual se dicta las Normas que Establecen el Régimen
para la Adquisicién de Divisas por parte del Sector Publico, en los términos que en ella se
mencionan. G.0. N° 39.169 de 30-4-2009.

Convenio Cambiario, mediante el cual se modifican los articulos que en €l se mencio-
nan, del Convenio Cambiario N° 11, en los términos que en ¢l se indican. G.O. N° 39.178 de
14-5-2009.

Convenio Cambiario N° 11, mediante el cual se dictan las normas que establecen el ré-
gimen para la adquisicion de divisas por parte del Sector Publico. G.O. N°® 39.197 de 10-6-
2009.

Convenio Cambiario N° 12, mediante el cual se informa que las divisas originadas por
concepto de exportaciones de oro, seran de venta obligatoria al Banco Central de Venezuela,
excepto las divisas provenientes de la actividad de exportacion realizada por las empresas a
que se refiere el presente Convenio Cambiario, en los términos que en ¢l se indican.

B. Adquisicion de Divisas

Resolucion N° 033 del Ministerio del Poder Popular para Ciencia, Tecnologia e Indus-
trias Intermedias, mediante la cual se quedan sin efecto los certificados de Insuficiencia o
Certificados de No Producciéon Nacional, emitidos por el extinto Ministerio del Poder Popu-
lar para las Industrias Ligeras y Comercio MILCO antes del 30 de junio del ano 2008, desti-
nados a obtener de la Comisién de Administracion de Divisas CADIVI la autorizacién de
adquisicion de divisas para la importacion de bienes, que por sus caracteristicas, estan com-
prendidos en el marco de las competencias, atribuidas a ese Despacho, en los términos que en
ella se indican. G.0. N°®39.164 de 23-4-2009.

Resolucién Conjunta N° DM-2.304, DM-S-N, DM-S-N, DM-S-N, DM-S-N, DM-S-N,
DM-S-N, DM-S-N, DM-S-N, de los Ministerios del Poder Popular para Economia y Finan-
zas, para el Comercio, para las Industrias Basicas y Mineria, para la Salud y Proteccion So-
cial, para la Energia y Petréleo; para Ciencia, Tecnologia e Industrias Intermedias, para las
Telecomunicaciones y la Informatica, para la Alimentaciéon y para la Agricultura y Tierras,
mediante la cual la Comisiéon de Administracién de Divisas CADIVI, otorga la Autorizacion
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para la Adquisicion de Divisas, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la
normativa cambiaria vigente, se determinan en la Lista N° 1, los bienes que no requieren
Certificado de Insuficiencia o Certificado de No Produccién Nacional y en la Lista N° 2, los
bienes que requieren el Certificado de Insuficiencia o Certificado de No Produccién Nacio-
nal. G.O. N° 5.921 de 14-5-2009.

Resolucion N° 2.314 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual las importaciones de bienes de capital, insumos y materias primas realizadas por las
empresas que conforman los sectores productivos y transformadores del pais hasta por el
monto que en ella se menciona o su equivalente en otras divisas, previo cumplimiento de los
requisitos establecidos en la Providencia que al efecto dicte la Comisién de Administracion
de Divisas CADIVI, gozaran de la agilizacién en el tramite para la obtencion de la Autoriza-
cién de Adquisicion de Divisas AAD y de la Autorizacién de Liquidacion de Divisas, ALD
en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.187 de 27-5-2009.

Providencia N° 096 de la Comisiéon de Administracion de Divisas (CADIVI), mediante
la cual se establecen los Requisitos y el Tramite para la Autorizacién de Adquisicién de
Divisas destinadas a Operaciones de Remesas a Familiares Residenciados en el Extranjero,
en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.189 de 29-5-2009

Resolucion N° 292 del Ministerio del Poder Popular para las Industrias Basicas y Mine-
ria, por la cual se definen los requisitos y tramites para la obtencién de la Calificacion de
Espectaculos Publicos, a los fines de la Solicitud de Autorizacién de Adquisicion de Divisas
por ante la Comisioén de Administracion de Divisas CADIVIL. G.O. N° 39.195 de 8-6-2009.

Resolucion N° 210.09 de la Superintendencia de Bancos (SUDEBAN), por la cual se es-
tablecen las condiciones que deben cumplir los Operadores Cambiarios Fronterizos para la
constitucion de las fianzas de fiel cumplimiento. G.O. N°® 39.197 de 10-6-2009.

Resolucion N° 2.406 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual se dispone que los deudores que obtuvieron divisas para el pago de deuda privada exter-
na durante el régimen de cambio vigente en el periodo 1994-1996, que se encuentren en la
obligacion de reintegrar divisas al Banco Central de Venezuela, podran cumplir con su obli-
gacioén mediante la entrega de divisas o su equivalente en bolivares. G.O. N° 39.200 de 15-6-
2009.

Providencia N° 097 de la Comisiéon de Administracion de Divisas (CADIVI), mediante
la cual se establecen los requisitos y el tramite para la adquisicién de Divisas por parte de las
Representaciones Diplomaticas, Consulares, sus Funcionarios, asi como por parte de Funcio-
narios Extranjeros de los Organismos Internacionales, debidamente acreditados ante el Go-
bierno Nacional. G.O. N° 39.210 de 30-6-2009.

2. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras
A. Tasas de interés

Aviso Oficial del Banco Central de Venezuela, mediante el cual se informa que la tasa
activa promedio estipulada durante el mes de marzo de 2009, por los seis bancos comerciales
y universales con mayor volumen de depodsitos, fue de veintidés enteros con treinta y siete
centésimas por ciento, en los términos que en €1 se especifican. G.O. N° 39.155 de 7-4- 2009.

Aviso Oficial del Banco Central de Venezuela, mediante el cual se informa que la tasa
de interés maxima preferencial a ser aplicada por las instituciones financieras, a las operacio-
nes crediticias destinadas al sector turismo, que regira para el mes de abril de 2009, es de
dieciséis por ciento, en los términos que en ella se mencionan. G.O. N° 39.155 de 7-4- 2009.
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Aviso Oficial del Banco Central de Venezuela, mediante el cual se informa que la tasa
de interés activa maxima a ser aplicada a los créditos vigentes destinados a la adquisicién de
vehiculos otorgados mediante contrato de venta con reserva de dominio y bajo la modalidad
de cuota baldn, que regird en el mes de abril de 2009, es de veintidds enteros con treinta y
siete centésimas por ciento, en los términos que en ¢l se indican. G.O. N° 39.155 de 7-4-
2009.

Providencia N°® SNAT-2009-0033 del SENIAT, por la cual se informa que la tasa de in-
terés activa promedio, fijada por el Banco Central de Venezuela para el mes de marzo de
2009, ha sido de veinticinco coma ochenta y siete por ciento. G.O. N° 39.170 de 4-5-2009.

Providencia N°® SNAT-2009-0038, mediante la cual se informa que la tasa de interés ac-
tiva promedio ponderado de los seis principales bancos comerciales y universales del pais
con mayor volumen de depdsitos, excluidos las carteras con intereses preferenciales, fijada
por el Banco Central de Venezuela para el mes de abril de 2009, ha sido de 24,65 por ciento.
G.0. N° 39.177 de 13-5-2009.

Resolucion N° 09-06-01 del Banco Central de Venezuela (BCV), por la cual se fija en
veintinueve coma cinco por ciento, 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°39.193 de 4-6-2009.

Resolucion N° 09-06-02 del Banco Central de Venezuela (BCV), por la cual se informa
que los bancos, entidades 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, excluidas aquéllas relaciona-
das con tarjetas de crédito, una tasa de interés anual o de descuento superior a la tasa fijada
periddicamente por el Directorio del Banco Central de Venezuela para las operaciones de
descuento, redescuento, reporto y anticipo de este Instituto. G.O. N° 39.193 de 4-6-2009.

Providencia N°® SNAT-2009-0052 del Servicio Nacional Integrado de Administracién
Aduanera y Tributaria (SENIAT), por la cual se informa que la tasa de interés activa prome-
dio ponderado de los seis principales bancos comerciales y universales del pais con mayor
volumen de depdsitos, excluidas las carteras con intereses preferenciales, fijada por el Banco

Central de Venezuela para el mes de mayo de 2009, ha sido de veinticuatro coma ocho por
ciento. G.O. N°39.199 de 12-6-2009.

B.  Cartera de Crédito Agraria

Resolucion Conjunta N° DM-2291 y DM-0024-2009 de los Ministerios del Poder Popu-
lar para Economia y Finanzas y para la Agricultura y Tierras, mediante la cual se fijan las
condiciones para la imputaciéon de Bonos Agricolas como parte de la Cartera de Crédito
Agraria Obligatoria. G.O. N°® 39.166 de 27-4-2009.

C. Cajeros electrénicos: Acondicionamiento

Resolucion N° 232.09 de 1a SUDEBAN, por la cual las Instituciones Financieras debe-
ran acondicionar por lo menos el treinta y tres por ciento de la totalidad de los cajeros elec-
tronicos ofrecidos para uso de clientes, para que sean facilmente accesibles y utilizables por
parte de personas de la tercera edad. G.O. N° 39.206 de 23-6-2009.
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3. Régimen del Comercio Interno
A. Acceso a los bienes y servicios

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 6.092, con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios. G.O. N° 39.165 de 24-4-2009.

B.  Produccion y comercializacion de productos

Resolucién Conjunta N° DM-073, DM-0043-2009, DM-148 y DM-033-09 de los Minis-
terios del Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud y para
la Alimentacién, por la cual se establecen las Especificaciones Técnicas, Tipologia, Condi-
ciones y Requisitos de Comercializacién del Arroz Blanco de Grano Largo. G.O. N° 39.208
de 26-6-2009.

Resolucién Conjunta N° DM-2.283, DM S-N, DM S-N, DM-055 y DM 021-09, de los
Ministerios del Poder Popular para Economia y Finanzas, para las Industrias Ligeras y Co-
mercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud, y para la Alimentacion, mediante la cual
se prorroga hasta el 30 de abril de 2009, la vigencia de la resolucién conjunta mediante la
cual se determinan los productos, subproductos e insumos requeridos para la produccién de
los alimentos a los cuales se aplicaran las medidas temporales para la flexibilizacién de tra-
mites para la produccion, importaciéon y mercadeo,

C. Precios maximos de venta al publico

Resolucion Conjunta N° DM-027, DM-0026-2009 y DM-022-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, por la
cual se fija el Precio Maximo de Venta al Publico PMVP, de la Leche en Polvo en todo el
territorio nacional. G.O. N°® 39.160 de 17-4-2009.

Resolucion Conjunta N° DM-028, DM-0027-2009 y DM-023-09, de los Ministerios del
Poder Popular para el 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 Piblico PMVP, de los
Productos Alimenticios que en ella se indican. G.O. N° 39.160 de 17-4-2009.

Resolucién Conjunta N° DM-029, DM-0028-2009 y DM-024-09, de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, por la
cual se fija el Precio del Maiz Blanco de Produccién Nacional. G.O. N° 39.160 de 17-4-2009.

Resolucién Conjunta N° DM-030, DM-0029-2009 y DM-025-09, de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, por la
cual se fija el Precio del Maiz Amarillo de Produccion Nacional. G.O. N° 39.160 de 17-4-
2009.

Resolucion Conjunta N° DM-031, DM-0031-2009 y DM-026-09, de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, por la
cual se fija en todo el territorio nacional el Precio del Arroz Paddy pagado al Productor. G.O.
N°39.160 de 17-4-2009.

Resolucion Conjunta N° DM-072, DM-0042-2009 y DM-032-09 del Ministerios del
Poder Popular para el Comercio para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, por la
cual se fija el Precio Minimo del Cacao, pagado al productor primario en todo el territorio
nacional, puesto en los sitios de recepcion habitual. G.O. N° 39.198 de 11-6-2009.
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Resolucién Conjunta N° DM-076, DM-0044-2009, DM-034-09 del Ministerios del Po-
der Popular para el Comercio para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, que fija el
Precio Maximo de Venta de semilla certificada de Maiz Blanco y Maiz Amarillo de Produc-
cién Nacional. G.O. N°39.198 de 11-6-20009.

Resolucion Conjunta N° DM-079, DM-0046-2009 y DM-036-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacién, me-
diante la cual se fija en todo el Territorio Nacional el Precio Maximo de Venta al Ptblico, y
el Precio Maximo de Venta, del Azlcar en sus diferentes Presentaciones. G.O. N° 39.205 de
22-6-2009.

Resolucion Conjunta N° DM-080, DM-0047-2009 y DM-037-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacién, me-
diante la cual se fija en todo el Territorio Nacional el Precio Maximo de Venta al Ptblico, y

el Precio Maximo de Venta, Pagados al Productor de los Alimentos y Rubros que en ella se
indican. G.0O. N°39.205 de 22-6-2009.

Resolucion Conjunta N° DM-078, DM-0045-2009 y DM-035-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacién, me-
diante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Méaximo de Venta al Publico, del

Arroz Blanco de Mesa y el Precio Minimo de Venta del Arroz Paddy, en los términos en ella
sefialados. G.O. N° 39.208 de 26-6-2009.

Resolucion Conjunta N° DM-083, DM-0048-2009 y DM-038-09 de los Ministerios del
Poder Popular para el 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 Publico, de la Harina
de Maiz Precocido y el Precio del Maiz Blanco de Producciéon Nacional, en los términos en
ella sefialados. G.O. N°39.208 de 26-6-2009.

4.  Régimen de Energia y Petréleo
A.  Actividades primarias de Hidrocarburos: Reserva de bienes y servicios

Ley Organica que reserva al Estado bienes y servicios conexos a las actividades prima-
rias de Hidrocarburos. G.O. N°39.173 de 7-5-2009.

B. Desarrollo de las Actividades Petroquimicas

Ley Orgéanica para el Desarrollo de las Actividades Petroquimicas. G.O. N° 39.203 de
18-6-2009.

5. Régimen de la Mineria

Resolucion N° 09-06-03 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se dictan las
Normas sobre el Régimen de Comercializacion de Oro y sus Aleaciones. G.O. N° 39.201 de
16-6-2009.

V. DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de la Salud: Imdgenes en las cajetillas de cigarrillos

Resolucion N° 056 Ministerio del Poder Popular para la Salud y Proteccién Social, por
la cual se dispone la sustitucion de las diez imagenes que contienen las cajetillas de cigarri-
llos, reguladas en el articulo 4 de la Resolucion N° 110, de fecha 22 de marzo de 2004. G.O.
N°39.153 de 3-4-2009.
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2. Régimen de la Vivienda
A. Congelacion de alquileres

Resolucion Conjunta N° DM-74 y DM-035 de los Ministerios del Poder Popular para el
Comercio y para las Obras Publicas y Vivienda, por la cual se prorroga por seis meses la
medida de congelacion de alquileres. G.O. N°® 39.168 de 29-4-2009.

B. Adguisicion de Viviendas: Inaplicacién del Indice de Precios al Consumidor
(IPC)

Resolucion N° 110 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda,
mediante la cual en los contratos que tengan por objeto, bajo cualquier forma o modalidad, la
adquisicion de viviendas por construirse, en construccién o ya construidas, suscritos o por
suscribirse por los sujetos comprendidos en el Sistema Nacional de Vivienda y Habitat, se
prohibe el cobro de cuotas, alicuotas, porcentajes y, o sumas adicionales de dinero, basados
en la aplicacién del Indice de Precios al Consumidor IPC o de cualquier otro mecanismo de
correccioén monetaria o ajuste por inflacién, queda sin efecto cualquier estipulacién conveni-
da o que se convenga en contravencion a lo dispuesto en esta Norma, en los términos que en
ella se indican. G.0. N°®39.197 de 10-6-2009.

3. Régimen de la Educacion
A. Matriculas y mensualidades

Resolucién Conjunta N° DM-064 y DM-033 de los Ministerios del Poder Popular para
el Comercio y para la Educacién, mediante la cual se establece el procedimiento segtin el
cual la Sociedad de Padres, Madres, Representantes y Responsables determinaran el ajuste de
la matricula y mensualidad de cada plantel educativo privado, en los términos que en ella se
indican. G.0O. N° 39.187 de 27-5-2009

Resolucién Conjunta N° DM-066 y DM-034 de los Ministerios del Poder Popular para
el Comercio y para la Educacion, por la cual se fija para el afio escolar 2009-2010, un indice
porcentual de veinte por ciento, como limite maximo de aumento en el cobro de las matricu-
las y mensualidades escolares de los planteles educativos privados, ubicados en todo el terri-
torio nacional. G.O. N°® 39.188 de 28-5-2009.

B.  Programas de formacion: Transporte acudtico

Resolucion N° 3.688 del Ministerio del Poder Popular para la Educacién Superior, por
la cual se crea el Programa Nacional de Formacién en Transporte Acuatico, como conjunto
de actividades académicas conducentes a los titulos de Técnica Superior Universitaria o
Técnico Superior Universitario en Transporte Acuatico; asi como al grado de Especialista
Técnico en areas afines. G.O. N° 39.197 de 10-6-2009.

4.  Régimen del Turismo: Establecimientos de alojamiento turistico

Resolucion N° 064 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, por la cual se es-
tablecen las especificaciones que deben contener las placas de identificacion, de clasificacion
y categorizacién de los establecimientos de alojamiento turistico. G.O. N°® 39.207 de 25-6-
2009.
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5. Régimen del Trabajo: Salario minimo

Decreto N° 6.660 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija aumento de
20% del salario minimo mensual obligatorio para las trabajadoras y trabajadores que presten
servicio en los sectores publicos y privados, en los términos que en ¢l se indican. G.O. N°
39.151 de 1-4-2009.

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

Resolucion N° 0000018 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, por la cual
se declara la veda de la especie ostra de mangle Crassostrea rhizophorae en el Refugio de
Fauna Silvestre de Cuare, hasta tanto se verifique la recuperacion de la calidad de las aguas
del Golfete de Cuare. G.O. N°39.151 de 1-4-2009.

Resolucion N° 00023 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, por la cual se
prohibe la circulaciéon de bienes forestales maderables y no maderables en el territorio nacio-
nal durante el horario comprendido desde las 6:00 pm hasta las 6:00 am, y sabados y domin-
gos las veinticuatro horas. G.O. N° 39.168 de 29-4-2009.

Resolucion N° 0000029 del Ministerio del Poder Popular para el Alpbiente, por la cual
se dicta la Norma Técnica Forestal sobre Seleccion y Preservacion de Arboles Semilleros.
G.0. N° 39.197 de 10-6-2009.

2. Régimen de las Telecomunicaciones: Requerimiento de actualizacion de datos

Providencia N°® 1.419 de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
mediante la cual se requiere a las personas naturales o juridicas que prestan los servicios de
radiodifusion sonora y television abierta, asi como radiodifusion sonora y televisiva abierta
comunitaria de servicio publico sin fines de lucro, en todo el territorio nacional, que suminis-
tren a la Comisién Nacional de Telecomunicaciones, la informacién contenida en la planilla
denominada Actualizaciéon de Datos que se encuentra disponible en el portal oficial en Inter-
net de CONATEL, en la forma y plazos que en ella se mencionan, en los términos que en ella
se indican. G.O. N° 39.189 de 29-5-2009

3. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Transito Terrestre
a.  Servicio de Transporte: Tarifas

Resolucion Conjunta N° 034 y 73 de los Ministerios del Poder Popular para el Comercio
y para las Obras Publicas y Vivienda, por la cual se ajustan las tarifas maximas a nivel nacio-
nal, a ser cobradas en el servicio de transporte terrestre publico de pasajeros en rutas interur-
banas. G.0. N° 39.168 de 29-4-2009.

Resolucion Conjunta N° 033 y 72 de los Ministerios del Poder Popular para el Comercio
y para las Obras Publicas y Vivienda, por la cual se ajustan las tarifas maximas a nivel nacio-
nal, a ser cobradas en el servicio de transporte terrestre publico de pasajeros en rutas subur-
banas. G.0. N° 39.168 de 29-4-2009.
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b.  Peajes

Resolucion N° 64 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda,
por la cual se suspende el cobro de la tarifa de peaje a todos aquellos usuarios de la via terres-
tre, correspondiente a vehiculos automotores en transito por el periodo comprendido entre el
seis de abril de 2009 hasta el trece de abril de 2009, ambas fechas inclusive. G.O. N° 39.154
de 6-4- 2009.

c.  Programa de Gas Natural Vehicular GNV

Resolucion Conjunta N° DM-064, DM-S/N, DM-S/N, DM-S/N y DM-S/N, de los Mi-
nisterios del Poder Popular para Economia y Finanzas, para el Comercio, para la Energia y
Petréleo, para las Obras Publicas y Vivienda y para Ciencia, Tecnologia e Industrias Inter-
medias, mediante la cual se establecen las Normas conforme a las cuales las empresas en-
sambladoras, fabricantes, importadoras y comercializadoras de Vehiculos Automotores, asi
como los Organos y Entes del Ejecutivo Nacional cumplirin con su participacién en el Pro-
grama de Gas Natural Vehicular GNV, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.181
de 19-5-2009

d. Autoridades

Providencia N° 0002 Instituto Nacional de Transporte Terrestre (INTT), por la cual se
dictan los lineamientos y criterios técnicos que regiran la coordinaciéon y homologacién de las
autoridades con competencia para control y vigilancia del transporte terrestre. G.O. N°
39.200 de 15-6-2009.

B.  Transporte y Trifico Aéreo: Regulaciones Aeronduticas

Resolucion del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), mediante el cual se di-
cta la Regulacién Aeronautica Venezolana 121 RAV 121, en los términos que en ella se
indican. G.O. N° 5.917 Extraordinario de la G.O. de 6-5-2009

Resolucion del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), mediante el cual se di-
cta la Regulacién Aeronautica Venezolana 135 RAV 135, en los términos que en ella se
indican. G.0. N° 5.917 Extraordinario de la G.O. de 6-5-2009.

Providencia del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), por la cual se dicta la
Regulacion Aeronautica Venezolana 112 RAV 112, Certificacién de Empresas de Servicios
de Seguridad de la Aviacién Civil. G.O. N° 5.922 Extraordinario de 21-5-2009

Providencia del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), por la cual se dicta la
Regulacion Aeronautica Venezolana 109 RAV 109, Seguridad de las Operaciones de Carga,
Correo, Provisiones y Suministros en la Aviacion Civil. G.O. N° 5.922 Extraordinario de 21-
5-2009.

Providencia del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), por la cual se dicta la
Regulacion Aeronautica Venezolana 108 RAV 108, Seguridad de Exploradores de Aerona-
ves. G.O. N° 5.922 Extraordinario de 21-5-2009.

Providencia del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), por la cual se dicta la
Regulacion Aeronautica Venezolana 107 RAV 107, Seguridad de la Aviacién Civil en los
Aer6dromos y Aeropuertos. G.O. N° 5.922 Extraordinario de 21-5-2009.
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Providencia N° PRE-CJU-154-09 del Instituto de Aeronautica Civil (INAC), mediante
la cual se acuerda que este Instituto regulara a través de los Derechos Aeronauticos la valora-
cién econdémica por concepto de Prestacion del Servicio de Control y Apoyo a la Navegacion
Aérea, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.189 de 29-5-2009.
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Resumen: En este ensayo se desmenuza la Ley de nacionalizacion de los
bienes y servicios conexos a las actividades primarias de hidrocarburos
v, acto seguido, se analizan detalladamente sus disposiciones a la luz del
Derecho interno venezolano y de los Tratados Bilaterales de Inversion
(BIT’s) suscritos y ratificados por la Republica.

I. LA EXPROPIACION FORZOSA: SUFUNDAMENTO CONSTITUCIONAL

El Estado venezolano garantiza el derecho de propiedad privada. Es asi como reza el
encabezamiento del articulo 115 de la Constitucion politica de 1999, actualmente en vigor.
La norma constitucional citada anteriormente agrega a renglén seguido que “sélo por causa
de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de justa in-
demnizacion, podra ser declarada la expropiacioén de cualquier clase de bienes”. Esa norma
debe ser adminiculada con el articulo 116 eiusdem, que prohibe las confiscaciones.

En adicién a esa norma, a los efectos de este breve ensayo también debe tenerse pre-
sente la letra del articulo 300 de la Constitucién en vigor, a tenor del cual el Estado, por razo-
nes de conveniencia nacional, puede reservarse, mediante ley organica, la actividad petrolera
y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico de caracter estratégico.

II. LA LEY DE RESERVA: CONTENIDO

Con fundamento en los articulos 115 y 300 de la Constitucién venezolana, en mayo de
2009 la Asamblea Nacional sancioné la Ley organica que reserva al Estado bienes y servicios
conexos a las actividades primarias de hidrocarburos' (en lo adelante, por causa de brevedad,
la Ley). Por lo pronto, de la Ley interesa destacar cuanto sigue:

1. El Estado venezolano se reserva, por su “caracter estratégico”, los bienes y servicios
conexos a la realizacién de las actividades primarias previstas en la Ley Organica de Hidro-

1 Gaceta Oficial N° 39.173, del 7 de mayo de 2009.
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carburos (articulos 1° y 2°)%. Los bienes y servicios conexos a los que se refiere la Ley son los
siguientes: i. inyeccion de agua, de vapor o de gas, para incrementar la energia de los yaci-
mientos y mejorar el factor de recobro; ii. compresion de gas; vy, iii. los vinculados a las acti-
vidades ejecutadas en el Lago de Maracaibo, tales como lanchas para el transporte de perso-
nal, buzos y mantenimiento; barcazas con gria para el transporte de materiales, diesel, agua
industrial y otros insumos; remolcadores, gabarras planas, boyeras, grias de ripio, de tendido
o reemplazo de tuberias y cables subacuaticos; y, mantenimiento de buques en talleres, mue-
lles y diques de cualquier naturaleza (articulo 2°).

En virtud de la clausula de reserva contenida en la Ley, en lo adelante los particulares
quedan excluidos o segregados de este sector del quehacer econémico. Esas actividades s6lo
pueden ser realizadas por la Republica, Petréleos de Venezuela, S.A., la filial que ésta de-
signe al efecto o, finalmente, empresas mixtas sometidas al “control” de Petréleos de Vene-
zuela, S.A. o de sus filiales (articulo 1°).

2. No obstante la clausula de reserva que excluye a los particulares de la actividad re-
servada, para evitar la paralizaciéon de las operaciones de las empresas que aun no han sido
“formalmente” adquiridas a través del procedimiento expropiatorio, la Ley declara que tales
actividades constituyen un servicio piublico. Por obra de dicha calificacion, los servicios
conexos a las actividades primarias quedan sujetos al Derecho Administrativo y deben conti-
nuar siendo prestados -por las empresas de propiedad privada sometidas a expropiacion- de
manera continua, regular y eficiente (articulo 5°).

3. Con base en la clausula de reserva, la Ley autoriza al Ejecutivo Nacional para decre-
tar la expropiacion forzosa, total o parcial, de las acciones representativas del capital social
de las empresas que prestan los servicios conexos con las actividades primarias (articulo 6°).
La expropiacién parcial abre la puerta a la adquisicion de sélo una parte de las acciones re-
presentativas del capital social de las empresas existentes -s6lo de lo necesario, de lo impres-
cindible, para tomar o asumir el “control” de las compaiiias-. La Ley también autoriza al
Ejecutivo para la adquisicion, total o parcial, de los bienes propiedad de tales empresas.

4. A los efectos del céalculo de la justa indemnizacién -i.e., de la compensacion- adeu-
dada al expropiado, la Ley contempla las siguientes reglas: i. prohibe tomar en cuenta el
lucro cesante y los dafios indirectos; ii. ordena que la valoracién se haga solo con base en el
“valor en libro” (book value) de los bienes o activos empresariales; y, iii. dispone que la
indemnizacién puede ser pagada “...en dinero efectivo, titulos valores u obligaciones de
personas juridicas publicas” (articulo 6°). Dicho en otras palabras, la Ley contempla un
régimen especial, derogatorio del (general) previsto por la Ley de Expropiacion por Causa de
Utilidad Publica o Social’, porque de acuerdo a esta tltima la expropiacion forzosa de bienes
de cualquier naturaleza supone o exige como requisito sine qua non el “pago oportuno y en
dinero efectivo de justa indemnizacién” (articulo 7).

5. A partir de la fecha de publicaciéon de la Ley en la Gaceta Oficial, el Estado, por in-
termedio de Petrdleos de Venezuela, S.A. o de la filial que aquélla designe, queda autorizado

2 De acuerdo a la Ley de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 37323, del 13 de noviembre de 2001),
son actividades primarias las relativas a la exploracion en busca de yacimientos de hidrocarburos,
la extraccion de ellos en su estado natural, asi como su recoleccion, transporte y almacenamiento
miciales.

3 Gaceta Oficial N° 37.475, del 1 de julio de 2002.
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para fomar posesion de los bienes y asumir el control de las operaciones de las empresas
. f 4
expropiadas (articulo 4°)".

6. Los contratos de servicio que mediaban entre el Estado venezolano y sus contrapar-
tes, quedan extinguidos -de pleno derecho- al momento de ser identificadas, con “nombre y
apellido”, las empresas a objeto de la medida expropiatoria. La identificacion de las empresas
ha de hacerse mediante resolucion administrativa (articulo 3")5.

7. Finalmente, todas las autorizaciones, permisos y registros de las companias expropia-
das pertenecen ahora -”...pasardan de pleno derecho a...”, es lo que dice la Ley- a Petroleos
de Venezuela, S.A. o la filial que esta designe (articulo 8°).

III. REFLEXIONES EN TORNO A UNA LEY CONFISCATORIA

Como es bien sabido, el ordenamiento juridico estd integrado por una estructura esca-
lonada de manifestaciones juridicas condicionantes y condicionadas -i.e., una estructura
escalonada de actos constitucionales, legislativos, administrativos y judiciales, entre otros-,
para cuya “regular” emanacién debe seguirse u observarse una también serie o secuencia
escalonada de vias procesales -constitucionales, legislativas, administrativas y judiciales-
que en cada caso relacionan una norma juridica superior y la correspondiente norma juridica
inferior, y, en dltima instancia, una norma juridica con un acto de ejecucion del Derecho, que
no admite ya una aplicacioén posteriorG. Los procedimientos integran un sistema, propio del
Estado de Derecho, que cabria denominar sistema ordenado de procedimientos sucesivos,
porque en ¢l todo tipo de actividad adelantada por el Poder Publico se desarrolla de acuerdo a
tramites o secuencias de actos pre-ordenados y complementarios, que permiten integrar -esto
es, completar- la actividad estatal de creacion y aplicacion del Derecho.

Esa serie o secuencia escalonada es evidente, a titulo de ejemplo, en la expropiacion
forzosa, institucién de Derecho Publico prevista por el articulo 115 de la Constitucién. En la
expropiacion por causa de utilidad ptiblica o social interviene en un primer momento el Poder
Legislativo para establecer, a través del tramite propio para la formacién de las leyes, cuales
son los extremos administrativos y judiciales que han de ser satisfechos para adquirir la pro-
piedad sobre bienes -de cualquier clase- mediante el mecanismo expropiatorio. Luego el
Poder Ejecutivo, obrando con base en la Ley previa sancionada por la Asamblea, sigue un
tramite administrativo, que tiene por objeto identificar los bienes que han de ser adquiridos

4 Mediante Resolucion administrativa distinguida con el nimero 66 (Gaceta Oficial N° 39.182, del
20 de mayo de 2009), se cre6 un Comité Estratégico de Ejecucion, con el objeto de “...garantizar
la continuidad de las operaciones y traspaso de los bienes y servicios...” expropiados. A dicho
Comité, integrado unica y exclusivamente por dependientes de la empresa estatal PDVSA, le in-
cumbe determinar “... la forma de operacion de los servicios y la modalidad de transferencia de
los bienes...” expropiados.

5 De acuerdo al articulo 16 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, las resoluciones
son decisiones -i.e., actos administrativos- de caracter general o particular, adoptadas por los mi-
nistros por disposicion del Presidente de la Republica o por disposicion especifica de la ley”.

Las empresas afectadas por la medida expropiatoria han sido identificadas a través de las Resolu-
ciones administrativas del Ministro de Energia numeros 51 (Gaceta Oficial N° 39.174, del 8 de
mayo de 2009), 54 (Gaceta Oficial N° 39.177, del 13 de mayo de 2009), 65 (Gaceta Oficial N°
39.181, del 19 de mayo de 2009), y 67 (Gaceta Oficial N° 39.183, del 21 de mayo de 2009).

6 Kelsen, Hans, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Etas Libri, Milano 1984, pp. 125y 126,y
Carré de Malberg, Raymond, La feoria gradualistica del diritto. Confironto con le idee e le istitu-
zioni del diritto francese, Dott. A. Giuftré Editore, Milano 2003, p. 7.
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coactivamente para la obra calificada de utilidad publica o social, cuya ejecucion, segin el
Ejecutivo, resulta necesaria para atender el interés de la colectividad. Finalmente, interviene
el Poder Judicial para autorizar la ocupacion temporal o previa de los bienes identificados en
el Decreto de Expropiacion, declarar la licitud de la medida administrativa que sirvié para
identificar los bienes objeto de expropiacion y la obra de utilidad publica, asi como determi-
nar el quantum de la indemnizacion -justa por definiciéon- adeudada al expropiado. Por la
trascendencia de la medida estatal, ablativa por su naturaleza, en ella intervienen érganos de
los tres Poderes Publicos Nacionales clasicos (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). Y aunque
esa secuencia ordenada de procedimientos sucesivos, productores de una ley, un decreto
administrativo y una sentencia, constituye la regla general, la Ley subvierte abiertamente la
secuencia ordenada de tramites (legislativo, administrativo y judicial) mencionada supra. En
efecto:

1. Sin que mediara la intervencién de juez alguno, con la Ley, primero que nada, se ha
autorizado la inmediata toma de “control” de las operaciones y bienes de esas empresas de
servicio, vaciandose asi el contenido del derecho de propiedad de los sujetos expropiados. De
ese derecho hoy soélo resta, por asi decirlo, el cascardn. Para constatarlo basta leer el texto de
la Resolucién ntimero 67, cuyo articulo 2° reza textualmente asi:

“Se instruye a Petréleos de Venezuela, S.A. o la filial que ésta designe, a tomar el control de
las operaciones y posesion inmediata de las instalaciones, documentacion, bienes y equigos

>

[de las empresas expropiadas], afectos a las actividades a que se refiere a esta Resolucion™'.

Dicho en otros términos, la (futura) expropiacion de iure o de Derecho se halla, pues,
precedida de una velada o encubierta (e inmediata) expropiaciéon de hecho o de facto, porque
aunque aun no se ha transmitido el “titulo” sobre las acciones o los bienes de las companias
afectadas por la medida expropiatoria, en la practica los sujetos expropiados nada 1til pueden
hacer con lo que formalmente les pertenece, con lo que sélo en las formas contintia siendo
suyos. Las empresas, de propiedad particular en el papel, han sido privadas de todo poder
para manejar sus negocios a su leal saber y entender, porque en virtud de la Ley, insistimos
en la idea, la Republica quedd autorizada para tomar posesion inmediata de los bienes y
asumir ¢l control de las operaciones sin que mediara procedimiento judicial y sin que se
produjera el pago (necesariamente previo) de la contraprestacion exigida por la Constitu-
cion.

Tales empresas se han convertido, por asi decirlo, en meros apéndices de un Estado que,
de un plumazo, transformé las deudas dinerarias de corto plazo (aludimos a las derivadas de
los contratos de servicio, en parte ya liquidas y exigibles, que el Estado no podia honrar por
las dificultades financieras que en la actualidad atraviesa) en obligaciones de cumplimiento
indeterminado por lo que a la fecha de su pago se refiere, toda vez que los derechos de cré-
dito ahora han de hacerse valer al momento de la fijacién, en fecha incierta, del quantum de
la justa indemnizacion’.

7 Supra, nota a pie de pagina N° 5. Una nota digna de mencion: En evidente exceso, el Estado
venezolano ha pretendido extender la medida expropiatoria a otras empresas, por solo el hecho de
que éstas -directa o indirectamente- le prestan servicios a los sujetos (directamente) afectados por
la Ley. Esta afectacion “por extension” carece de base legal.

8 Constltese, mutatis mutandis, €l asunto Sedco, Inc. V. National Iranian Oil Co., Award N° 55-
129-3, October 28th, 1985, 15 Iran-U.S. Cl. Trib. Rep. 248.

9 Habida consideracion de la mora en el pago de las obligaciones adeudadas por el Estado a las
empresas contratistas, vale la pena tener presente -mutatis mutandis- lo sostenido por el Tribunal
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En sintesis, mas que para adquirir la titularidad (formal) del derecho de propiedad sobre
los bienes y empresas afectados por la medida, previo juicio contradictorio y pago de justa
indemnizacion, en el caso de la especie el poder expropiatorio ha sido empleado para el logro
de otra finalidad, de otro propdsito, a saber, la toma (administrativa) de control -sin mira-
miento alguno- sobre bienes y empresas, obviando u omitiendo 7. la previa sustanciacion de
un proceso judicial, ii. el pago de la justa compensacion y iii. la transmisién formal de la
titularidad. Y a lo ya dicho se agrega que por los serios problemas de liquidez que hoy en dia
enfrenta el Estado venezolano, el poder expropiatorio, mas que para adquirir la titularidad
(formal) del derecho de propiedad, ha sido empleado igualmente para transformar -moderna
“alquimia financiera”- deudas de corto plazo, en parte liquidas y exigibles, en obligaciones
cuyo cumplimiento es indeterminado en el tiempo, pues los derechos de crédito deberan
hacerse valer al momento de la fijacion, en fecha incierta, del quantum de la indemnizaciéon
expropiatoria. Esas circunstancias acreditan, asi lo entendemos nosotros, que nos hallamos
frente a un supuesto de desviacion de poder tanto legislativa (lato et improprio sensu) como
administrativa'’.

2. Segundo, con la Ley se declaré que los contratos que mediaban entre el Estado ve-
nezolano y sus contrapartes quedarian extinguidos -de pleno derecho- al momento de iden-
tificarse, mediante resoluciéon administrativa, las empresas objeto de la medida expropiatoria.
Por increible que pueda parecer, esa medida ablativa, producto de la Ley y sus resoluciones,
no viene acompanada de indemnizacioén alguna, y para constatarlo basta tener presente que la
Ley, amén de negarle a los expropiados el derecho a reclamar el “lucro cesante”, ordena
determinar el justiprecio sobre la base del “valor en libros” de los bienes expropiados, tinica y
exclusivamente. Pero hay mas: La determinacién de la justa indemnizacién con base en el
valor en libros “congela” -he aqui su consecuencia natural- las obligaciones dinerarias deri-
vadas de los contratos de servicio, y, por ende, niega el derecho al ajuste o indexacién de los
derechos de crédito que las empresas tenian frente al Estado por los servicios ya prestados, no
obstante la (conocida) mora estatal en el cumplimiento de las obligaciones contractuales'".
Sin justificaciéon valedera, en esta expropiacion se derogan las normas generales, contenidas
en la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, que le imponen a las Co-
misiones (judiciales) de Avaltos el deber de tomar en consideracion la “...probable produc-

que decidio el asunto Waste Management Inc. v. United Mexican States: “es posible argumentar
que la persistente negativa o la incapacidad... de pagar sumas de dinero debidas de acuerdo al
Contrato de Concesion constituye una expropiacion, o al menos medidas equivalentes a una ex-
propiacion, de las sumas adeudadas” (Case Waste Management Inc. v. United Mexican States, N°
ARB(AF)00/3, Award of 30 April 2004, 43 .L.M. 967, en Muci Borjas, José Antonio, El Derecho
Administrativo Global y los Tratados Bilaterales de Inversién (BIT’s), Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2007, p. 104).

10 Consultese Chinchilla Marin, Carmen, Desviacion de poder, segunda edicion, Civitas Ediciones,
S.L., Madrid 2004, pp. 83 y 84, y Balasso Tejera, Caterina, Jurisprudencia sobre los actos admi-
nistrativos 1980-1993, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1998, pp. 709 y ss.

11 En Venezuela la regla es que el aumento o disminucion en el valor de la moneda, antes de que
venza el término para el pago, no incide sobre el quantum de la obligacion dineraria (principio
nominalista). Por argumentum a contrario, mediante fallo del 30 de septiembre de 1992 la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia afirmé que cuando la variacion en el valor de la
moneda ocurre después de la fecha o tiempo establecido para el pago, es posible reclamar la in-
dexacion o ajuste monetario de lo adeudado (asunto Franklin y Paul, S.R.L.).
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cion...” de los bienes expropiados, “...los dafios causados por el cese de actividades...” de la
empresa, y la “...pérdida de una utilidad debidamente comprobada.. R

Los contratos -y los derechos de crédito que ellos contemplaban- desaparecieron del pa-
trimonio de los expropiados sin compensacion alguna, a pesar de que no ha mediado proceso,
de que el juez no ha declarado la licitud de la medida, y de que el expropiado no ha recibido
la indemnizacién -necesariamente previa- adeudada por causa de la expropiacion.

3. Por la ocupacién de las empresas, la extincion de los contratos de servicio, y también
por la indebida apropiacion manu militare de las autorizaciones, permisos y registros de las
empresas expropiadas, medidas -todas ellas- decretadas directamente por la Ley, las medidas,
mas que expropiatorias, lucen como verdaderas penas, como sanciones veladas o encubier-
tas, pues resulta dificil reconciliar las medidas legislativas con el criterio jurisprudencial -
pacifico por lo demas- conforme al cual la expropiacioén forzosa de un bien no debe ni enri-
quecer ni empobrecer al propietario destinatario de la medida.

En propésito, la Corte Federal y de Casaciéon afirmaba que los criterios de valoracion
contemplados por la Ley de expropiacion por causa de utilidad ptiblica o social persiguen

“...que la sustitucion del derecho real sobre la cosa expropiada por su equivalente en dinero,
se ajuste a su verdadero valor economico™ " (el resaltado es nuestro).

En sentido coincidente, la Corte Suprema de Justicia venezolana sostuvo anos después
que cuando el Estado expropia

“...ejerce un poder juridico que la Constitucién consagra; pero como el ejercicio de ese po-
der supone un sacrificio en el derecho del propietario, es preciso que se le compense o in-
demnice por la privacién de su propiedad. Por tanto, la suma a pagar debe cubrir exacta-
mente el dafio que se irroga al expropiado, sin que éste se empobrezca ni enriquezca, en la
medida que tal resultado pueda razonablemente alcanzarse. Sélo asi quedara cumplido el
mandato constitucional que ordena pagar una justa indemnizacion™* (el resaltado es nues-
tro).

Por sélo citar un fallo adicional, vale la pena invocar aqui la decisiéon de la Corte Su-
prema de Justicia, en la que -en sentido coincidente- se afirmé que con la introduccion de la
expresion “justa indemnizacion” en la Constitucion de 1961 era

“...obvia la intencion del Constituyente de dar al pago [adeudado al expropiado] una mayor
amplitud, comprensiva de los dafios y perjuicios, puesto que habla de justa indemnizacion y
no de precio exclusivamente; que por indemnizacién debe entenderse no solamente el precio
de la cosa expropiada, sino la reparacion integra de todo empobrecimiento sufrido por el ex-
propiado, es decir, que constituye un restablecimiento del equilibrio patrimonial lesionado o
alterado por la expropiacion; [y] que esa reparacion debe ser adecuada al dafio realmente su-
. W15
frido...”"” (el resaltado es nuestro).

12 Articulos 36, 39 y 41, respectivamente (Gaceta Oficial N° 37.475, del 1 de julio de 2002).

13 Sentencia dictada por la Sala Federal el 4 de mayo de 1948. Consiltese en Brewer-Carias, Allan
Randolph, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo,
Tomo VI (Propiedad y Expropiacion), Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de
Venezuela, Caracas 1979, p. 452.

14 Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa en fecha 24 de febrero de 1965, en Brewer-
Carias, Allan Randolph, op. cit., p. 297.

15 Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa en fecha 7 de febrero de 1973, en Brewer-
Carias, Allan Randolph, op. cit., p. 461.
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IV. LA IRRACIONALIDAD EN EL EJERCICIO DEL PODER PUBLICO: EL PROCEDI-
MIENTO LEGISLATIVO COMO TRAMITE MERAMENTE FORMAL SIN SUS-
TANCIA O CONTENIDO

La Ley, este dato es clave, fue dictada de manera atropellada o, dicho de otra manera, la
Asamblea Nacional y el Presidente de la Republica obraron atropelladamente, esto es, de
tropel, con desorden y confusién. Veamos.

La Ley fue discutida y aprobada en poquisimos dias, y para constatarlo basta considerar
que el Proyecto de Ley, revisado en primera discusion el dia martes 5 de mayo de 2009, fue
revisado, sancionado, promulgado y publicado tan sélo dos (2) dias despugs, el jueves 7 del
mismo mes y ano. En otras palabras, entre el 5 y el 7 de mayo de 2009 la Asamblea Nacional,
he aqui el listado de actividades ordenado por la Constitucion, i. en primera discusion habria
considerado la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley y, ademas, evaluado sus objeti-
vos, alcance y viabilidad, a fin de determinar la pertinencia de la ley, y la Comisién o Comi-
siones Legislativas relacionadas con la materia habrian estudiado en detalle el Proyecto de
Ley y elaborado, ademas, un Informe sobre el mismo (articulo 208 de la Constitucién); 7i. la
Asamblea, por afiadidura, habria consultado el parecer u opinién de otros 6rganos del Estado,
de los ciudadanos y de la sociedad organizada (articulo 211 eiusdem), y, por la naturaleza de
las cosas, habria ademas procesado o digerido tales pareceres u opiniones para asi enriquecer
o mejorar el proyecto de ley; y, finalmente, #ii. en segunda discusion, la Asamblea, tras razo-
nada discusion, habria revisado y aprobado, articulo por articulo, el texto sometido a su con-
sideracion (articulo 209 eiusdem). Dentro de ese brevisimo lapso, adicionalmente, el Ejecu-
tivo habria revisado la Ley sancionada y, por no merecerle reparo alguno, habria ordenado su
gjecttese y ulterior impresion en Gaceta Oficial (articulo 214 y 215 eiusdem).

Ese precipitado modo de obrar acredita, y los datos son todos y cada uno de ellos obje-
tivos, que en el caso de la especie el Poder fue ejercido de manera arbitraria, esto es, irrazo-
nable, porque la medida legislativa no estuvo precedida por un proceso reflexivo minimo. Lo
anuncidbamos en el titulo del presente capitulo o seccion: El procedimiento legislativo que
precedio la aprobacién de la Ley quedd reducido a un simple tramite, mera formalidad, por-
que carecid de sustancia o contenido verdaderos.

V. LA VIOLENCIA'Y EL EJERCICIO DEL PODER EXPROPIATORIO

Mencién aparte merece la Disposicién Transitoria Unica de la Ley. En ésta nuestro Le-
gislador le ordena al Ministerio de Energia coordinar, tanto con la Administracién Tributaria
Nacional (SENIAT) como con el Ministerio del Trabajo, todas las medidas necesarias para
identificar las “desviaciones” de las leyes impositivas, los contratos colectivos de trabajo y,
en general, cualesquiera otros contratos, en que hubieren podido incurrir las compaiiias de
servicio expropiadas. Copiada a la letra la norma legal dispone:

“Disposicién Transitoria Unica.

El Ministerio del Poder Popular con competencia en materia petrolera coordinara con el Ser-
vicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera y Tributaria y el Ministerio del Poder
Popular para el Trabajo, todas las medidas tendentes a identificar cualquier desviacion de la
legislacion fiscal, convenios laborales y contratos vigentes™.

(Qué sentido tiene la “orden” si esas, por la naturaleza de las cosas, son funciones pro-
pias de esas Administraciones Publicas? Si nada agrega, si nada afade, ;jcual es entonces el
verdadero propoésito u objetivo de esa “orden”? La verdad sea dicha, entendemos que la Dis-
posicioén no es mas que una (clara) advertencia, una (grosera) amenaza, esto es, una (burda)
medida intimidatoria, proferida por el Poder para cohibir o reprimir a quienes, libres de ese
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injusto apremio o presion, en otras circunstancias hubieran ponderado seriamente la posibili-
dad de demandar la nulidad de la Ley, por inconstitucional. El nuestro es hoy por hoy un
Estado autoritario, porque el principio de Division del Poder carece de vigor; un Estado que
aprueba normas despoticas, porque en €1, por la ausencia de una justicia independiente, cam-
pea la impunidadls; un Estado en que la violencia ha pasado a formar parte del ejercicio
(ordinario) del Poder Publico por las instituciones.

La amenaza o intimidacion, suscrita por la Asamblea Nacional y refrendada por el Pre-
sidente de la Republica sin ninglin rubor, con absoluta desvergilienza, pone de bulto, y nos
duele tener que reconocerlo, que en estos Ultimos afos el pais civilizado al cual todos aspira-
bamos se ha ido tornado en una realidad cada vez mas lejana, mas distante.

VI. LA LEY A LA LUZ DE LOS TRATADOS PARA PROMOVER Y PROTEGER IN-
VERSIONES (BIT’S)

Los reparos u objeciones que anteceden son -todos ellos- de Derecho interno. Por consi-
guiente, en el presente Capitulo analizaremos las distintas medidas contenidas en la Ley y en
las Resoluciones que la ejecutan, a la luz de los Tratados Bilaterales de Promocion y Protec-
cion de Inversiones (BIT’S) suscritos y ratificados por el Estado venezolano a lo largo de los
dltimos afios. En concreto, nos interesa poner de relieve como la Ley y sus Resoluciones no
pueden ser reconciliadas con i. el deber de brindar trato justo y equitativo (fair and equitable
treatment), ii. las garantias procedimentales que han de rodear la expropiacién forzosa y iii.
la justa indemnizacion (prompt, adequate and effective compensation) que ha de serle sal-
dada al sujeto expropiado.

1. El trato justo y equitativo (“fair and equitable treatment”) al cual tiene derecho un
inversionista protegido por un BIT" es un concepto juridico indeterminado garantizado bajo
diversas férmulas o redacciones. En el Acuerdo (BIT) Venezuela-Francia'® se dispone, exerm-
pli gratia, que “cada una de las Partes Contratantes se compromete a conceder, en su territo-
rio y en su zona maritima, un trato justo y equitativo, conforme a las reglas y principios del
Derecho Internacional, a las inversiones de los nacionales y sociedades de la otra Parte Con-
tratante y a garantizar que el ejercicio del derecho asi adquirido no sea obstaculizado, de
hecho ni de derecho”. Otro tanto dispone el Acuerdo (BIT) Venezuela-Cuba, segun el cual
“cada Parte Contratante, de conformidad con las normas y criterios del Derecho Internacio-
nal, acordara a las inversiones de inversores de la otra Parte Contratante en su territorio, un
trato justo y equitativo, les garantizara seguridad y proteccién juridica plenas y se abstendra

16  En proposito, constltese Canova Gonzalez, Antonio, La realidad del contencioso administrativo
venezolano (Un llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico-
Administrativa en 2007 y primer semestre de 2008), Fundacion de Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Caracas, 2009. Por solo citar un par de los datos -desoladores, sin lugar a dudas- compila-
dos por Canova Gonzalez, a lo largo del aflo 2007 y del primer semestre del afio 2008, dieciocho
(18) meses en total, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia i. nego la
medida cautelar de suspension de efectos solicitada por los particulares en el 97% de los casos, y
ii. rechazo el 100% de las demandas contractuales propuestas por las contrapartes de la Adminis-
tracion (Canova Gonzalez, Antonio, op. cit., pp. 64y 70).

17 En torno a los conceptos juridicos indeterminados constltese a Garcia de Enterria, Eduardo, y
Fernandez, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Editorial Civitas, S.A.,
Madrid 1991, pp. 455 y ss. En sentido coincidente, en el Laudo Enron Corporation and Ponderosa
Assets, L.P v. Argentine Republic se afirmé que “...[the] fair and equitable treatment is a standard
none too clear and precise” (Iesid Case N° ARB/01/3, Award, May 22nd, 2007, § 256).

18  Articulo 3.1 (Gaceta Oficial N° 37.896, del 11 de marzo de 2004).
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de obstaculizar con medidas arbitrarias o discriminatorias su administracion, gestién, mante-
nimiento, uso, disfrute, ampliaciéon, venta o hquidaci(’)n”lg. Finalmente, por sélo citar un
Tratado mas, el Acuerdo (BIT) Venezuela-Suecia establece que a “las inversiones de inverso-
res de una Parte Contratante se les otorgard en toda ocasion un trato justo y equitativo de
acuerdo con las reglas internacionales del Derecho Internacional. Ninguna Parte Contratante
obstaculizarda mediante medidas arbitrarias o discriminatorias la administraciéon, manteni-
miento, uso, disfrute o enajenacion de tales inversiones asi como la adquisicion de bienes y
servicios y la venta de su producci(’)n”zo.

(Pero cual es el alcance de ese impreciso concepto? Pues bien, la doctrina comparada
afirma que la expresion tiene por finalidad proporcionar un estandar basico y general de
proteccion ajeno al Derecho interno del Estado receptor de la inversion -i.e., un estandar
absoluto-, y que su significado, por definicién variable, sélo puede ser precisado cuando ha
de ser aplicado a un supuesto de hecho concreto o especiﬁcoZI. Lo que si es cierto, empero, es
que por causa del derecho a un trato justo y equitativo las medidas adoptadas por un Estado
deben respetar u observar los dos extremos, complementarios entre si, que de seguida se
mencionan: La actuacién estatal, primero que nada, debe ser transparente. En virtud de ese
principio de transparencia, €l Estado se halla en el deber de elaborar normas claras e inteli-
gibles en materia de inversiones extranjeraszz. Mas atin, esa transparencia supone consultas e
intercambios de informacion (siempre previos) con los inversionistas interesados, de manera
que cualquier modificacién normativa les resulte predecib1623. En segundo lugar, el inversio-

19 Articulo 4.1 (Gaceta Oficial N° 37.913, del 5 de abril de 2004).
20 Articulo 2(2), (Gaceta Oficial N° 5.192 Extraordinario, del 18 de diciembre de 1997).

Aunque la regulacion de los distintos Tratados Bilaterales de Inversion (BITs) es dispar y el nivel
de proteccion brindado al inversionista depende de la letra del especifico Tratado que el particular
puede invocar, la doctrina ha destacado que esos Tratados, bilaterales en cuanto a su forma, son o
terminan siendo multilaterales en cuanto a sus efectos, pues por causa de la clausula de la nacion
mas favorecida (MFN) o del inversionista mas favorecido que cada uno de ellos contiene, en reali-
dad conforman una verdadera red, un sistema, cuyas previsiones terminan siendo generales,
homogéneas, para todos los inversionistas protegidos (Salomoni, Jorge Luis, “Los Tribunales Ar-
bitrales Internacionales y el Contencioso Administrativo Argentino”, en El Derecho Publico a los
100 Numeros de la Revista de Derecho Publico 1980-2005, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas 2006, p. 981).

21 Dolzer, Rudolph y Stevens, Margaret, Bilateral Investment Treaties, Martinus Nijhoff Publishers,
Netherlands 1995, p. 58.

22  Commission v. Italy, en Amull, Anthony, The European Union and its Court of Justice, Oxford
EC Law Library, Oxford University Press, Oxford (Inglaterra) 1999, p. 193.

23 Caso: Metalclad Corporation v. Estados Unidos Mexicanos, N° ARB(AF)/97/1, 30 de agosto de
2000, seccion 99; Caso: Occidental Exploration and Production Company v. Repiiblica de Ecua-
dor, N° UN 3467, 1° de julio de 2004; y, Caso: CMS Gas Transmission Company v. Argentine Re-
public, N° ARB/01/8, 12 de mayo de 2005, seccion 276.

Comoquiera que los cambios normativos deben ser predecibles, la estabilidad del sistema normati-
vo (i.e., la interdiccion de cambios subitos o repentinos que, por inesperados, puedan llegar a frus-
trar las expectativas legitimas del inversionista) es un valor digno de tutela. Sobre este particular
vale la pena tener presente, exempli gratia, la Exposicion de Motivos del Acuerdo (BIT) Venezue-
la-Uruguay, en la que los Estados contratantes declaran estar “convencidos de que para alcanzar
estos fines [esto es, para crear y mantener condiciones favorables para las inversiones] es impor-
tante asegurar la seguridad juridica y medios imparciales y eficientes para la solucion de contro-
versias” (Gaceta Oficial N° 36.519, del 18 de agosto de 1998). También que la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia venezolana ha dejado sentado que la seguridad ju-
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nista tiene derecho a la participacion en los tramites que guarden relacion con la elaboracion

de las normas que puedan afectarlo. Y, como contrapartida, ¢l Estado debe tomar en cuenta

las observaciones que los inversionistas puedan formular cuando participan en tales procedi-
. 24

mientos™ .

Ahora bien, comoquiera que la ocupacion de las empresas, la extincién de los contratos
de servicio, y también la indebida apropiacion -manu militare- de las autorizaciones, permi-
sos y registros de las empresas expropiadas, fueron, todas ellas, medidas decretadas directa-
mente por la Ley, luce pertinente reiterar aqui que el articulo 211 de la Constitucién venezo-
lana obliga a la Asamblea Nacional a consultar el parecer u opinién de los ciudadanos y de la
sociedad organizada (incluidos, porque no puede ser de otra manera, los destinatarios directos
de las normas) anfes de sancionar las leyes. Pero es mas, teniendo presentes tales medidas
también resulta pertinente tener presente el fallo pronunciado afos atras por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en el célebre caso Rumasa. Luce pertinente citar ese fallo, de-
ciamos, porque en el presente caso a los destinatarios de la medida -y otro tanto ocurrid,
mutatis mutandis, en el asunto Rumasa- se les negd el derecho a participar en el tramite que
culminé con la expropiacion forzosa de sus bienes por causa de la “artificial” transformacién
en acto legislativo de unas medidas que “por definicion” debieron haber sido administrativas
o judiciales. Y a la luz de ese dato, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sugirié o dio a
entender que la garantia prevista por el articulo 6.1 del Convenio de Derechos Humanos, que
le asegura al particular el derecho a audiencia previa, debia ser observada o respetada incluso
en sede legislativa, particularmente cuando el tramite para la aprobacion de las leyes tuviere
por objeto una ley de contenido “singular” o “individual” -singular o individual porque afecta
a un grupo limitado y determinado de sujetos-zs.

Con base en las premisas sentadas con anterioridad, pareciera posible afirmar que el Es-
tado venezolano infringi6 la garantia de trato justo y equitativo al discutir, sancionar y pro-
mulgar una ley “singular” o “individual” a espaldas de los particulares, afectados por las

ridica, es decir, al derecho fundamental al Derecho, tiene rango o jerarquia constitucional (fallo de
fecha 30 de octubre de 1997, asunto Luis Enrique Pages).

24 Ortino, Federico, From ‘non-discrimination’ to ‘reasonableness’: a paradigm shift in international
economic law?, Jean Monnet Working Paper 01/05, en www.jeanmonnetprogram.org, pp. 36 y ss.

25  En su fallo el Tribunal constato, por una parte, que mediante decision del 19 de diciembre de 1986
la Corte Constitucional espafiola habia sostenido -con dos votos salvados- que los articulos 1°y 2°
de la Ley (expropiatoria) N© 7/1983 eran compatibles con el articulo 24 de la Constitucion espaiio-
la, que garantiza el derecho a la tutela judicial efectiva, pero al mismo tiempo reconocié que la ex-
propiacion legislativa -i.e., las realizadas mediante ley especial referida a un caso especifico- limi-
taba los derechos de las personas afectadas (Ruiz Mateos v. Spain judgment of 24 June 1993, Se-
ries A N° 262). Consultese Gallardo Castillo, Maria Jesus, “Rumasa ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, en Revista de Derecho Administrativo N° 84, Editorial Civitas, S.A., Madrid
1994, 613 y ss.

Copiado a la letra el articulo 6.1 del Convenio dispone que “toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligacio-
nes de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra
ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede
ser prohibido a la prensa y al piiblico durante la totalidad o parte del proceso en interés de la mora-
lidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica, cuando los inter-
eses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo exijan o en
la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias especiales la publicidad
pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia”.
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medidas expropiatorias -rectius, confiscatorias-, cuyas identidades eran conocidas de ante-
mano o, en el peor de los casos, podian ser determinadas sin mayores contratiempos.

Sin perjuicio de lo ya aseverado, luce pertinente una reflexién complementaria, referida
a la Disposicién Transitoria Unica de la Ley, que obliga al Ministerio con competencia en
materia petrolera a coordinar acciones con las autoridades impositivas y del trabajo para
“...identificar cualquier desviacién de la legislacion fiscal, convenios laborales y contratos
vigentes”. Una reflexion complementaria porque al tratarse de un mecanismo de opresion,
esto es, un instrumento de coercidon y acoso indebidos sobre los propietarios de las empresas
sometidas a expropiacion -una suerte de recordatorio sobre la “inconveniencia” de oponerse a
la injusta Ley (supra, Capitulo V)-, la violencia que subyace o se oculta tras la letra de Dis-
posicion, eso entendemos nosotros, contradice abiertamente el deber del Estado de brindar un
trato justo y equitativo%.

Conforme a la jurisprudencia, pero sobre ello disertaremos infia (Capitulo VI, nimero
3), la infraccién del derecho a un trato justo y equitativo obliga al Estado a pagar una indem-
nizacién (compensation) “completa, pronta y adecuada™’ .

2. Por lo que se refiere al derecho de propiedad y las garantias que han de rodear toda
medida expropiatoria, cabe citar, a titulo de ejemplo, el articulo 4.1 del Acuerdo (BIT) Vene-
zuela-Unidén Econdémica Belgo-Luxemburguesa, que dispone textualmente:

“Medidas Privativas o Restrictivas de la Propiedad.

1.- Cada una de las Partes Contratantes se obliga a no adoptar ninguna medida de expropia-
cién o nacionalizacién, ni cualquiera otra cuyo efecto sea desposeer directa o indirectamente
a los inversores de la otra Parte Contratante de las inversiones que les pertenezcan en su te-
rritorio, salvo si cumplen las condiciones siguientes:

a) que las medidas se adopten por razones de utilidad publica o de interés nacional;
b) que las medidas sean adoptadas de conformidad con los procedimientos legales;

¢) que no sean ni discriminatorias, ni contrarias a un compromiso especifico relativo al trato
de una inversion;

d) que vengan acompanadas de disposiciones que prevean el pago de una indemnizacién
adecuaday efectiva”.

Una detenida lectura de la norma transcrita supra evidencia que los BIT’S contemplan
una doble garantia: En primer lugar, con su regulacién de la expropiacion de iure o de Dere-
cho (Direct Taking) salvaguardan el derecho de propiedad desde el punto de vista formal,
porque se ocupan de las medidas estatales que comportan un cambio (formal) de titularidad.
En segundo término, mas alla de las formas, de las meras apariencias, con su regulacion de la
expropiacion de facto o de hecho (Indirect Taking) garantizan la vigencia practica o efectiva,
la sustancia, del derecho de propiedad amparado por el Tratado™®.

26  Tudor, loana, The Fair and Equitable Treatment Standard in the International Law if Foreign
Investment, Oxford Monographs in International Law, Oxford University Press, 2008, p. 169.

27  Caso: MTD Equity Sdn. Bhd. et al. v. Republica de Chile, N° ARB/01/7, 25 de mayo de 2004,
Seccion 238.

28  Sporrong and Lonnroth v. Sweden, ECHR judgement of September 23rd, 1982, Series A, N° 52.
También Curtis, Jr., Jerome J., “Comparison of the Regulatory Takings under the United States
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Mencionamos ambas garantias porque mas alla de la expropiacion de iure, alin en tra-
mite o proceso, que eventualmente culminard con la formal transferencia de titulo sobre
bienes y empresas, la (inmediata) toma de “control” de las operaciones y bienes de las em-
presas de servicio ordenada por la Ley luce, todo apunta a ello, como una expropiacion de
facto, esto es, como una medida estatal que impide -y de manera permanente- el libre ejerci-
cio de atributos esenciales del derecho de propiedad protegido por la Constitucion y los BI-
T’s. Vale la pena recordar en proposito, por una parte, que a través de la Resolucién ntiimero
67, dictada en ejecucion de la Ley, se instruye u ordena a Petrdleos de Venezuela, S.A. a
“...tomar el control de las operaciones y posesion inmediata de las instalaciones, docu-
mentacion, bienes y equipos...” de las empresas expropiadas; y por la otra, que en la Resolu-
cién nimero 66, mediante la cual se cred el Comité Estratégico de Ejecucion, érgano inte-
grado Unica y exclusivamente por dependientes de PDVSA, se le encomendé a dicho Comité
la tarea de determinar “...la forma de operacion de los servicios y la modalidad de transfe-
rencia de los bienes...” expropiados. La administracion de bienes y empresas ha sido secues-
trada lato et improprio sensu. En palabras de Aldrich,

“...sl bien es cierto que la toma de control de una propiedad por el Estado no permite con-
cluir, de manera automatica e inmediata, que la propiedad ha sido expropiada, y que, por tan-
to, se debe una compensacioén de acuerdo al Derecho internacional, debe concluirse que ha
mediado expropiacion cuando los hechos acreditan que el duefio ha sido privado de atri-
butos esenciales de su propiedad y esa privacion no luce efimera. La intencion del Estado es
menos importante que los efectos de las medidas sobre el duefio, zgla forma de las medidas
de control e interferencia es menos importante que su impacto real”™” .

En adicién a lo ya dicho, cabe agregar que esa expropiacion de facto es contraria al De-
recho interno, porque comoquiera que no medi6 tramite judicial alguno para la ocupacién de
bienes y empresas, la medida de ocupacién y toma de control no fue adoptada y ejecutada
cumpliendo los requisitos concurrentes previstos por el articulo 115 de la Constituciéon vene-
zolana. Esa forma de obrar contravino, pues, “...el debido proceso legal”30.

3. Por lo que se refiere al derecho al pago de justa compensacion, permitasenos citar
ahora el Acuerdo (BIT) Venezuela-Gran Bretana e Irlanda del Norte, a tenor del cual

“las inversiones de nacionales o sociedades de una Parte Contratante no seran sometidas a
nacionalizacion, expropiacion o a medidas que en sus efectos equivalgan a nacionalizacién o
expropiaciéon (que en lo sucesivo se denominan “expropiaciéon”) en el territorio de la otra
Parte Contratante salvo para fines publicos relacionados con las necesidades internas de di-
cha Parte Contratante, en forma no discriminatoria y con indemnizacion pronta, adecuada y
efectiva. Dicha compensacion equivaldra al valor real de la inversion expropiada inmedia-
tamente antes de la fecha de la expropiacion o antes de la fecha en que se haga de conoci-
miento publico la expropiacién inminente, cualquiera que sea anterior; comprendera los in-
tereses al tipo comercial normal hasta la fecha en que se efectie el pago; se efectuard sin

Constitution and the European Convention on Human Rights”, European Law Review, Volume 14,
Sweet & Maxwell, London 1989, p. 73.

29 ITT Industries, Inc. v. The Islamic Republic of Iran ef al. (Concurring Opinion), en Aldrich, Geor-
ge H., The Jurisprudence of the Iran-United States Claims Tribunal, Clarendon Press, Oxford
1996, pp. 175 y 176. En 1déntico sentido, consultese Case: Compaiiia del Desarrollo de Santa Ele-
na, S.A. v. The Republic of Costa Rica, N° Arb/96/1, Final Award, February 17th, 2000, Paragraph
77.

30  Articulo 4.1 del Acuerdo entre el Gobierno de la Repiblica de Venezuela y el Gobierno de la
Repiiblica Federativa del Brasil para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones (Ga-
ceta Oficial N° 36.268 del 13 de agosto de 1997).
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demora, y serd efectivamente realizable y libremente transferible. El nacional o sociedad
afectada tendrd derecho, en virtud de las leyes de la Parte Contratante que efectue dicha ex-
propiacién, a una pronta revision, por parte de una autoridad judicial u otra autoridad inde-
pendiente de dicha Parte Contratante, de su caso y del avaltio de su inversiéon de conformidad
con los principios establecidos en este parrafo™ .

Por lo que se refiere a la determinacion de la justa indemnizacion otros Bit’s emplean
una redaccién un tanto diferente. En efecto, el Acuerdo (BIT) Venezuela-Francia dispone que
“todas las medidas de expropiacién que pudieran tomarse deben dar lugar al pago de una
pronta y adecuada indemnizacion cuyo monto, igual al valor real de las inversiones en cues-
tién...”, precisando luego que dicho valor “...debe ser fasado con relacion a la situacion
economica normal que prevalecia antes de que se hiciera publica toda amenaza de medidas
de expropiaci(’)n”32. Por su parte el Acuerdo (BIT) Venezuela-Canada dispone que la
“...compensacion se basara en el valor genuino de la inversion o de las ganancias expropia-
das inmediatamente antes de la exprogiacio’n o al momento en que la expropiacion propuesta

>

se haga del conocimiento publico...”™.

(Qué significan esas previsiones? ;Coémo han de ser interpretadas? El punto de partida
es el asunto Chorzow Factory34, en el que se sostuvo que cuando media expropiacion el Es-
tado, conforme a la regla de la restitutio in integrum, se halla obligado a reparar todos y cada
uno de los dafios sufridos por el duefio de la propiedad expropiada. En su fallo la Corte Per-
manente de Justicia Internacional precisé que hasta donde ello sea posible, la indemnizaciéon
debe borrar todas las consecuencias del acto ilegal y reestablecer la situacion que hubiera
existido si el acto expropiatorio no hubiera sido dictado.

Por consiguiente, para determinar la indemnizacion resulta necesario valorar, entre otros
activos, los derechos contractuales de la empresa expropiada -en nuestro caso, los contratos
de servicio extinguid0s35- y otros bienes intangibles, tales como el goodwill y las proyeccio-
nes o perspectivas econdmicas futuras -y, en nuestro caso, también los permisos, autorizacio-
nes y registros transferidos al Estado-.

La jurisprudencia arbitral mas reciente ha interpretado esas férmulas de valoracion de la
siguiente manera:

“La pérdida sufrida por el demandante es el estandar general comtinmente utilizado por el
Derecho internacional cuando se trata de [medir los] perjuicios a la propiedad, 1o que usual-
mente incluye el capital, la pérdida de ganancias y los gastos... Dependiendo de las cir-
cunstancias, varios métodos han sido utilizados por los tribunales para determinar la com-
pensacion que debe ser pagada, pero el concepto general sobre el cual se basa la valoraciéon
comercial de los activos es el de “justo valor de mercado .

En el &mbito internacional dicho concepto tiene una definicién reconocida que reza asi:

31 Articulo 5(1), (Gaceta Oficial N° 36.010, del 30 de julio de 1996).
32 Articulo 5.1 (supra, nota a pie de pagina N° 16).
33 Articulo VII, numeral 1° (Gaceta Oficial N° 5.207 Extraordinaria, del 20 de enero de 1998).

34  Chorzéw Factory (Germany v. Poland) 1928 P.C.I.J., Ser. A. N° 17 (Judgement of 13 September
1928), luego confirmado, entre muchos otros, por Amoco International Finance Corp. v. The Go-
vernment of the Islamic Republic of Iran, et al. (Aldrich, George H., The Jurisprudence of the
Iran-United States Claims Tribunal, Clarendon Press, Oxford 1996, pp. 230-234).

35  Leena Goldfields, Ltd. V, Russia (Judgment of 3 September 1930), reproducido en Cornell L.Q.
42, 51-52 (1950).



126 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

“el precio, en dinero efectivo, en el que, en un mercado abierto y sin restricciones, el dere-
cho de propiedad cambiaria de manos entre un hipotético vendedor y un hipotético compra-
dor no relacionados entre si, cuando ninguno de ellos esta compelido a comprar o vender y
cuando ambos, siendo legalmente capaces para obligarse, tienen un razonable conocimiento
de los hechos relevantes™ " (el resaltado es nuestro).

Los BIT’s citados supra incorporan la Clausula Hull -Hull Clause o Hull Standard, por-
que el primero en formularla fue el Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull-
“...que supone “completa, pronta y adecuada” compensacion”, y que, por tanto, exige que la
indemnizacién adeudada al inversionista sea determinada de acuerdo a “...estdndares basa-
dos en el mercado...”.

La conclusién es obvia: El método de valoracion propuesto por la Ley es manifiesta-
mente contrario a la letra y el espiritu de los compromisos asumidos por el Estado venezo-
lano de acuerdo a los BIT’s y el Derecho Global. Afirmamos que el “valor en libros” o book
value de los bienes o activos empresariales -criterio, hoy en dia en “desuso” por causa de la
aprobacion y ratificacién de los BIT’s, empleado en diferentes transacciones celebradas tras
la expropiacion de la industria petrolera, principalmente en 1973- es manifiestamente contra-
rio al Derecho Global, porque ignora la existencia de otros activos empresariales (intangi-
bles), como son los derechos contractuales, las patentes, el know-how y el goodwill, y porque
ignora, ademas, que los bienes expropiados, lejos de ser bienes aislados o inconexos destina-
dos a ser luego vendidos o enajenados individualmente, en realidad forman parte integrante
de una empresa -i.e., de un ongoing concern- productora de rentas™. Asi las cosas, por lo que
se refiere a los inversionistas internacionales protegidos, el método de valoracién es -lisa y
llanamente- ilegal, esto es, arbitrario. Vale la pena tener presente que de acuerdo al articulo
31 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre la responsabilidad internacio-
nal del Estado establece:

“Reparacioén

1. El Estado responsable tiene la obligacién de reparar de manera integra los perjuicios cau-
sados por un acto contrario al Derecho Internacional. 2. Perjuicio incluye cualquier da3f910,
tanto material como moral, causado por el acto estatal contrario al Derecho Internacional™™ .

36  Case: CMS Gas Transmission Company v. Argentine Republic N° ARB/01/8, May 12th, 2005,
Paragraph 402). En idéntico sentido, consultense los asuntos Caso: Asian Agricultural Products
Ltd. (AAPL) v. Republic of Sri Lanka, N° ARB/87/3, 27 de junio de 1990, seccion 96 (“In the ab-
sence of a stock market... the evaluation of the shares owned by AAPL in Serendib has to be es-
tablished by the alternative method of determining what was the reasonable price a willing pur-
chaser would have offered to AAPL to acquire its share[s]...”); y, James Saghi (en Bishop, R.
Doak, Crawford, James y Reisman W. Michael, “Foreign Investment Disputes”, Kluwer Law In-
ternational, The Hague (The Netherlands), 2005, p. 854). Véase también a Bergman, Mark S., Bi-
lateral Investment Protection Treaties: An Examination of the Evolution and Significance of the
U.S. Prototype Treaty, 16 N.Y.U. I. Int’l L. & Pol. 1 1983-1984, p. 40.

37  Van Harten, Gus, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford University Press, Oxford
2007, p. 91.

38  Bishop, R. Doak, Crawford, James y Reisman W. Michael, op.cit., p. 1349. En contra de este
criterio de valoracion también se pronuncian McLachlan, Campbell, Shore, Laurence y Weiniger,
Matthew, International Investment Arbifration. Substantive Principles, Oxford University Press,
2007, p. 320.

39  Crawford, James, The International Law Commissions’s Articles on State Responsibility. Infro-
duction, Text and Commentaries, Cambridge University Press, Cambridge (United Kingdom)
2005, p. 201.
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VII. UNA REFLEXION FINAL: EL DECRETO-LEY PARA PROMOVER Y PROTEGER
INVERSIONES

(Qué cabe decir de los nacionales expropiados, habida consideracién que los venezola-
nos, por su nacionalidad, no pueden invocar (directamente) los BIT’s suscritos y ratificados
por la Nacién venezolana?

A nuestro entender, la respuesta a dicha pregunta se encuentra en el Decreto con Rango
y Fuerza de Ley de Promocion y Proteccion de Inversiones venezolano™, cuyo articulo 10
textualmente dispone que “las inversiones y los inversionistas venezolanos tendran derecho a
un trato no menos favorable que el otorgado a las inversiones internacionales, o a los inver-
sionistas internacionales, segin corresponda, en circunstancias similares”, porque en esta
prevision legal, que equipara los inversionistas nacionales a los extranjeros, encuentra su
justificacién -esa es su ratio- en el hecho de que el origen de los capitales y de las inversiones
no constituye criterio valido -esto es, razonable- para brindarle a los nacionales un trato
dispar e inferior al reconocido a los extranjeros.

El Decreto-Ley para la promocién y proteccién de inversiones establece, dicho sea de
paso, que las inversiones, tanto nacionales como internacionales, tendran derecho a un trafo
Jjusto y equitativo, conforme a las normas y criterios del derecho internacional, y que no seran
objeto de medidas arbitrarias o discriminatorias que obstaculicen su mantenimiento, gestion,
utilizacién, disfrute, ampliacién, venta o liquidacién; que sélo se realizaran expropiaciones
de inversiones, o se aplicaran a ¢stas medidas de efecto equivalente a una expropiacion,
por causa de utilidad publica o de interés social, siguiendo el procedimiento legalmente
establecido a estos efectos, de manera no discriminatoria y mediante una indemnizacion
pronta, justa y adecuada; que la indemnizacidén serd equivalente al justo precio que la
inversion expropiada tenga inmediatamente antes del momento en que la expropiacion sea
anunciada por los mecanismos legales o hecha del conocimiento publico, lo que suceda
antes; que la indemnizacién, que incluird el pago de intereses hasta el dia efectivo del
pago, calculados sobre la base de criterios comerciales usuales, se abonara sin demora; y,
que las indemnizaciones a que haya lugar con motivo de expropiaciones de inversiones
internacionales seran abonadas en moneda convertible y seran libremente transferibles al
exterior (articulos 6°y 11).

40  Gaceta Oficial N° 5.390, del 22 de octubre de 1999.
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I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico
A. Principio de Legalidad: Reserva legal en materia sancionatoria
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tinico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.

La Sala Constitucional determina que la estipulacion efectuada
por el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no re-
viste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones
de transicion una remision al ordenamiento sublegal que estuviese
vigente y que venia aplicandose durante la permanencia de la ley an-
terior, por lo que el sistema empleado por el legislador, dentro de la
potestad que éste posee para considerar y valorar las razones por las
cuales decidio mantener con caracter temporal el sistema reglamen-
tario en materia de emisiones de contenidos, no puede calificarse de
inconstitucional, dado que esta dentro del ambito de la potestad le-
gislativa confirma la permanencia de las disposiciones anteriores, y
hace remision efectiva de las mismas en caso de asi considerarlo ne-
cesario.

Establecidas las consideraciones de las partes, esta Sala transcribe el contenido de la
disposicién normativa impugnada, el cual, es el siguiente:

Articulo 208. Hasta tanto se dicte la ley que regule el contenido de las transmisiones y co-
municaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion, el Ejecutivo
Nacional, mediante reglamento, podra seguir estableciendo las regulaciones que considere
necesarias. Se mantendran en vigencia, salvo lo que disponga la Asamblea Nacional o el Eje-
cutivo Nacional, segtin el caso, todas las disposiciones legales y reglamentarias y cualquier
otra de caracter normativo que regulen, limiten o restrinjan, el contenido de dichas transmi-
siones 0 comunicaciones y, en especial, aquellas contenidas en:

1. Decreto N° 2427 de fecha 1 de febrero de 1984, mediante el cual se establece el Regla-

mento de Radiocomunicaciones, publicado en la Gaceta Oficial N° 3.336 de fecha 1 de fe-
brero de 1984.
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(omissis)

8. Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television publicado mediante Decreto N°
2.625 del 5 de noviembre de 1992, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 35.996, del 20 de noviembre de 1992.

Corresponde a la Sala analizar si el medio empleado por el legislador para mantener la
regulacién normativa sobre los mensajes emitidos por los medios de comunicacion resulta
acorde con el principio de legalidad en materia de regulacion de los derechos constitucionales
y de la reserva legal en materia sancionatoria; por lo que debe considerarse si la técnica em-
pleada, referente a la remisién efectuada por la ley a los reglamentos dictados durante la
vigencia de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, resulta violatoria de los derechos consti-
tucionales invocados.

La disposicién en cuestion preservo la vigencia de los instrumentos normativos que ve-
nian regulando la emision de contenidos de expresion e informacién por los operadores de
telecomunicaciones, permitiendo mantener la vigencia del Reglamento de Radiodifusion y
del Reglamento Parcial de Television. En el presente caso existe una evidente remision nor-
mativa la cual se estipuld con el objeto de preservar, dentro del margen de las disposiciones
transitorias de la ley, un régimen temporal que regulase los mensajes emitidos través de las
telecomunicaciones hasta tanto se dictase el respectivo instrumento legal aplicable.

En este caso se entiende que al haberse confirmado la vigencia de los reglamentos, aun
con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, obedece al hecho de
que al momento de dictarse la nueva ley, ésta se concibié como el cuerpo legal que delimita-
ria inicamente los aspectos especificos del medio de las telecomunicaciones, tales como: el
uso del espectro radioeléctrico, la sustitucién de la nocién del servicio publico por la activi-
dad de interés general; y el efecto de esta declaratoria sobre la participacion de los particula-
res en ese sector; su régimen de concesiones y habilitaciones, sistema impositivo, de servicio
universal, sancionatorio, penal, entre otros, especificamente relacionados al ambito técnico,
estableciendo en lo concerniente a la emision de contenidos una disposicion de tipo especial
para la preservacion de las reglamentaciones existentes, hasta tanto fuese el mismo Poder
Legislativo el que legislase sobre la materia.

Al respecto, dada la remision que establece la norma, la Sala ha interrelacionado la limi-
tacion de los derechos constitucionales, su vinculacion con la reserva legal y la técnica de la
habilitacién que realiza el legislador en prosecucion del desarrollo normativo a través del
reglamento.

En lo que corresponde al principio de legalidad y su vinculacién con la potestad sancio-
natoria en materia administrativa, el articulo 49.6 de la Constitucién de la Republica Boliva-
riana de Venezuela establece que los entes u 6rganos con potestad en el ejercicio de la fun-
ciéon administrativa no pueden aplicar su potestad coactiva sin fundamento en normas de
rango legal. Este principio establece una doble connotacion: por un lado, impone el deber
para el Estado de legislar en materia sancionatoria, como restriccién o delimitacioén de los
derechos constitucionales; y, por el otro, comporta una garantia para la ciudadania de que
solamente tendran comprometida su responsabilidad cuando asi se encuentre prevista legal-
mente.

En el ambito administrativo, los principios aludidos exigen que las actividades sancio-
natoria y disciplinaria estén sujetas al marco de la legalidad; sin embargo, es de destacar que
la legalidad no detenta la misma rigurosidad en la materia penal que en la administrativa.
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En materia administrativa y, especificamente, en el régimen sancionatorio, el principio
de legalidad no puede entenderse de manera absoluta, considerando a la ley como el tnico
medio llamado a establecer de forma exhaustiva los tipos y las sanciones correspondientes al
marco regulatorio. En tal sentido, la interpretacion de este sistema histéricamente ha venido
desarrollandose desde la entonces Corte Suprema de Justicia, quien, en consideracién al
modelo empleado por el legislador en esta materia, habia declarado que cabe la remisién al
reglamento si la ley delimita de manera suficiente cual es la conducta antijuridica y los limi-
tes que se deben imponer a las sanciones, sin que ello valga a establecer, una formulaciéon
vaga de éstas. Asi, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, en
fallo del 5 de junio de 1985 (caso: Difemer), sefialo, lo siguiente:

...las sanciones de caracter administrativo, segun la intencién y voluntad del legislador, pue-
den establecerse tanto en una ley como en un reglamento, pero, en este segundo caso, es ne-
cesario que la propia ley establezca que, por via reglamentaria, se determinaran las sancio-
nes. Ese ha sido el camino escogido por el legislador en numerosos casos, al autorizar o de-
legar al Poder Ejecutivo la determinacién de las penas y de las sanciones a las infracciones
de los administrados a la normativa legal y, en tal supuesto, se cumple con el precepto consti-
tucional, pues el particular conoce, con antelacioén, cudles son concretamente las sanciones
aplicables a determinadas infracciones, y el poder administrador ejerce su accién dentro de
cauces que no permiten posibles arbitrariedades y abusos de poder.

El caracter de las normas administrativas permite que la tipicidad delimitada en la pro-
posicion pueda basarse en clausulas generales, las cuales permiten que se apliquen conceptos
juridicos indeterminados o lista de actos sancionados. Esta modalidad de aplicacién normati-
va permite que el tipo no sea completamente delimitado en la ley, sino que exige la conjun-
cién de otra norma, como lo seria el dispositivo que implementa el mandato de prohibicién y
el que indica que el incumplimiento de dicho mandato acarrea una infraccion susceptible de
sancion.

Esta Sala ha establecido con anterioridad (s.S.C. 1422 del 30 de junio de 2005), la pro-
cedencia en derecho de que exista habilitacién hacia el reglamento de las materias que sean
de la reserva legal, indicando, a tal efecto, que:

La practica de esta modalidad es de vieja data en nuestro pais y ha dado lugar a discu-
siones sobre si el reglamentista puede interferir en el ambito de materias que la Constitucion
asigna a la ley. Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia (v.gr. s.S.C. N°
333/2004, del 9 de marzo, y N° 1613/2004, del 17 de agosto) se ha inclinado a aceptar que el
reglamento delimite materias propias de la prevision legal, siempre y cuando la ley establezca
los criterios y las materias a regular, es decir, la existencia previa de una autorizacién que
exprese de forma especifica, laconica y con parametros delimitados, el ambito que la Admi-
nistracién debe normar, supuesto que no implica que el reglamentista quede atrapado en el
simple hecho de copiar la norma legal, pues la habilitacién, por si misma, debe entenderse
como la obligacién de complementar técnicamente y con base en el conocimiento que la
Administracién tenga sobre la materia.

En definitiva, nuestro sistema juridico es consecuente en aplicar para los sistemas regu-
latorios, la habilitacion de las materias que el legislador permite por via reglamentaria, siem-
pre que se establezca de manera precisa los términos en que se efectie la delegacion.

Por otra parte, la correlacion que puede implementarse entre la autorizacién y delimita-
cién que acuerde la ley; asi como su desarrollo por el reglamento, puede tener un mayor
margen de amplitud cuando se establecen leyes especiales en razén de la especificidad de la
materia, lo cual amerita un régimen especial de disciplina, supervisioén y control de un sector
fundamental en la actividad social o econémica, entre los cuales se encuentran comprendidas
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las telecomunicaciones. La importancia de ciertos sectores econdémicos para el desarrollo del
pais y las actividades que despliegan es la que permite la implementacién de ordenamientos
especiales que establezcan la posibilidad de tipificar modalidades de regulacién normativas
que sean mas efectivas que las modalidades tradicionales y que abarquen, en relacién a la
eficacia que se requiriere por la seguridad juridica, la completa ordenacién de las areas en
que se desenvuelven los operadores.

Esto permite, como ha ocurrido en el supuesto de lo que se ha entendido como ordena-
mientos juridicos sectoriales, que pueda haber una amplitud por razones del interés ptblico
que extienda la modalidad de los medios sobre los cuales el Estado establece sus regulaciones
y directrices normativas sobre ciertas areas, teniendo una mayor libertad en la manera como
implementa los mecanismos de normativizacion.

Muestra de lo anterior se encuentra determinada precisamente en la modalidad bajo la
cual la Ley de Telecomunicaciones complementé su marco regulador mediante remisiones
reglamentarias, luego de considerar que el sector exigia la reduccién de los rigorismos en
virtud del ambito especifico en que se implementa el sistema y por la condicién particular de
los actores que intervienen en ¢l, dandose una modificacién de la vinculaciéon que puede tener
la Administraciéon con el resto de los administrados, a cambio de lo que se conoce como
relaciones de sujecion especial, siendo viable que se permitan cambios en la regulacion.

Precisamente, esta ha sido la consideracion dada por la entonces Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno, mediante sentencia dictada el 13 de febrero de 1997, cuando determiné la
particularidad existente entre los actos de rango sub legal promulgados con ocasion a la Ley
de Telecomunicaciones de 1940, a saber:

...de esta forma, si bien puede sostenerse que en materia de sanciones administrativas rige
como principio general el de la exigencia de una reserva legal, en los términos antes expues-
tos y como garantia general a la libertad dentro del marco de las relaciones ordinarias entre
Administracién y los administrados, no puede desatenderse la circunstancia de que, ain de-
ntro de dicho régimen general y en esa clase de relaciones existe excepcionalmente la posibi-
lidad de dar cabida o participacién a los actos de rango sublegal para que desarrollen una la-
bor de colaboracién o complemento de la ley, no obstante tratarse de una materia como la
sancionatoria, para la que rige la reserva de ley.

(.)

En efecto, todas las evidentes razones de orden publico antes descritas condicionan precisa-
mente la operatividad de un régimen muy distinto al que rige normalmente para cualquier
ciudadano, régimen destinado a ofrecer plena satisfaccién a la necesidad de que el servicio
en cuestion y el derecho fundamental a él vinculado —la libre expresion del pensamiento- se
presten y ejerzan dentro de los estrictos limites aludidos en el presente fallo justificandose en
esa misma medida imprimir una matizacién en el rigor o grado con que de ordinario opera la
exigencia de las garantias contempladas en nuestro ordenamiento al ejercicio de derechos,
entre ellas la de reserva legal de tipificacion aducida como vulnerada, mas atin cuando ya es-
ta posibilidad es admitida sin discusién, aunque excepcionalmente, en el régimen general y
dentro del marco de las relaciones ordinarias entre Administracién y los administrados, como
se dejo establecido al comentar el contenido del articulo 10 de la Ley Orgénica de Procedi-
mientos Administrativos, conforme al cual se deja abierta la posibilidad para que, justamente
en una materia como la sancionatoria sujeta indiscutiblemente a reserva legal, tenga cabida la
produccién de actos sublegales que desarrollen labores de colaboraciéon o complemento de la
ley, claro estd, dentro de los limites que ella fije.

(.)

En consecuencia y atendiendo a las anteriores consideraciones estima esta Corte que, en la
medida en que constituyen normas conformadoras de un régimen juridico especial, regulador
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de la prestacién por particulares de un servicio publico bajo la figura de la concesion o el
permiso y, por tanto, propias de la relacion de sujecion especial que los vincula a la Adminis-
traciéon concedente, los articulo (sic) 24 de la Ley de Telecomunicaciones; 199 y 201 del Re-
glamento de Radiocomunicaciones; 2 del Decreto N° 849; 26 de la Resolucion 1029y S dela
Resolucion N° 65, y consecuentemente, la Resolucion N° 327 que en ella se funda, no pue-
den estimarse violatorias de la garantias de la reserva legal de tipificacion contemplada por el
articulo 60, ordinal 2° de la Constitucion de la Republica, por lo que resulta improcedente la
impugnacién que de los mismos hace la accionante por tal motivo, y asi se declara.

Atendiendo al régimen particular de las habilitaciones o delegaciones, y su correlacion
con la especialidad normativa del régimen de las telecomunicaciones; nada obsta para que
una ley de caracter especial establezca al momento de su promulgacion, una remision expresa
a las normas sublegales que hayan sido promulgadas durante la vigencia del marco normativo
anterior, con ¢l objeto no sélo de mantener expresamente por razones de seguridad juridica el
resto del ordenamiento juridico que se ha encontrado vigente y que no fue objeto de modifi-
cacion por parte del legislador; sino también ante la transitoriedad que la misma ley previé y
que delimito6 la continuidad de su vigencia de estos reglamentos hasta tanto se promulgase la
ley destinada a regular esta materia. De hecho, en nuestra historia legislativa hemos tenido
ejemplo de ello en la Ley Organica del Trabajo (1970) y su Reglamento (1936).

En consideracién al modelo empleado por la norma impugnada, la Sala determina que la
estipulacion efectuada por el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no
reviste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones de transicion una remi-
sion al ordenamiento sublegal que estuviese vigente y que venia aplicandose durante la per-
manencia de la ley anterior, por lo que el sistema empleado por el legislador, dentro de la
potestad que éste posee para considerar y valorar las razones por las cuales decidié mantener
con caracter temporal el sistema reglamentario en materia de emisiones de contenidos, no
puede calificarse de inconstitucional, dado que estad dentro del ambito de la potestad legislati-
va confirmar la permanencia de las disposiciones anteriores, y hacer remision efectiva de las
mismas en caso de asi considerarlo necesario.

No obstante, el planteamiento de las demandantes se ha circunscrito a su vez, no sélo a
la disposicion del articulo 208, cardinales 1 y 8 de la Ley Organica de Telecomunicaciones;
sino también a la estructura en si de los actos remitidos, contenido en los reglamentos ya
mencionados, dictados con ocasiéon de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, cuya constitu-
cionalidad han cuestionado por implementar una regulaciéon independiente y ajena al control
legislativo.

Sobre el particular, esta Sala reitera la posicién expuesta en su decisién por la otrora
Corte Suprema de Justicia en Pleno cuando refirid, con fundamento en la especialidad de la
norma inclinada hacia los ordenamientos juridicos sectoriales y su correlacion con las rela-
ciones de sujecion especial que puedan suscitarse entre la Administracion y un grupo de
particulares relacionados en un area determinada, que por razones de necesidad de control y
de seguridad juridica se establezcan marcos de regulaciéon que delimiten el ambito de la acti-
vidad a desarrollar; por lo que dicha interpretacion, en razén del tiempo, valida durante la
vigencia de la ley anterior, es también valedera para mantener el interregno normativo, en
virtud de la necesidad de reiterar el régimen referente a las disposiciones transitorias previsto
en la Ley Organica de Telecomunicaciones y, particularmente, en el articulo 208, hasta tanto,
como expresamente lo estipulé la norma, se dictase la ley especial destinada a regular los
mensajes transmitidos por los medios de radiodifusién sonora y de television abierta.

En efecto, el articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones determiné la vi-
gencia temporal de los reglamentos reguladores de los contenidos de las emisiones de medios
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de comunicacién hasta tanto el legislador dictase la ley que delimitaria las modalidades de los
mensajes expresados a través de las comunicaciones emitidas mediante los medios de difu-
sidon masiva en el areas de las telecomunicaciones, condicién que se ha cumplido en virtud de
la promulgacién de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television.

La entrada en vigencia de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Televisiéon mate-
rializa la prevision del articulo 208 de la Ley Organica de Telecomunicaciones; y en cuyo
caracter delimita la libertad de difundir contenidos y la responsabilidad ulterior, dandose
culminacién a la transitoriedad que en su momento previé la Ley Organica de Telecomunica-
ciones.

En razén de ello, determina la Sala, considerando el tiempo en que se solicit6 la nulidad,
y su denuncia respecto de la impugnacién de una norma de efectos temporales, que la moda-
lidad empleada por el legislador con la finalidad de mantener un régimen transitorio resultd
valida, por lo que se considera que no hubo quebrantamiento de los derechos denunciados;
razén por la cual esta Sala concluye que dicha disposiciéon no contravino los principios y
derechos constitucionales denunciados como vulnerados. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo unico, 208, cardinales 1y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

1. Articulo 208,1y 8 L.O.T.E.L.

Hasta tanto se dicte la ley que regule el contenido de las transmisiones y comunicaciones
cursadas a través de los distintos medios de telecomunicacion, el Ejecutivo Nacional, me-
diante reglamento, podra seguir estableciendo las regulaciones que considere necesarias. Se
mantendran en vigencia, salvo lo que disponga la Asamblea Nacional o el Ejecutivo Nacio-
nal, segun el caso, todas las disposiciones legales y reglamentarias y cualquier otra de carac-
ter normativo que regulen, limiten o restrinjan, el contenido de dichas transmisiones o comu-
nicaciones y, en especial, aquellas contenidas en:

1. Decreto N° 2427 de fecha 1 de febrero de 1984, mediante el cual se establece el Regla-
mento de Radiocomunicaciones (...)

(..
8. Reglamento Parcial sobre Transmisiones de Television (...).
Las demandantes fundaron su pretensiéon de nulidad de la norma en referencia porque

ésta vulneraria: 1) el principio de la reserva legal en materia de derechos constitucionales, ii)
la reserva legal en materia sancionatoria y iii) el derecho a la libertad de expresion.
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En relacién con la violacién a la reserva legal en materia de derechos constitucionales,
delataron que los Reglamento de Radiocomunicaciones y parcial sobre Trasmisiones de
Television que indica el articulo 208, 1 y §, L.O.T.E.L. son normas sublegales que limitan
derechos constitucionales, entre otros, el derecho a la libertad de expresion.

Sobre la violaciéon a la reserva legal en materia sancionatoria, expusieron que el régimen
sancionatorio lo regulan los reglamentos que se citaron y no la ley.

Finalmente, también alegaron la violacién al derecho a la libertad de expresion, pues la
norma que sirve de base a la emision de los reglamentos permite la creacion de restricciones
y prohibiciones respecto a la transmision de mensajes.

Por su parte, la mayoria sentenciadora desestimé la denuncia de nulidad, por cuanto:

i) [E]xiste una remision normativa del Legislador al Reglamentista. Técnica valida y
comun para la regulacién de materias especificas, como las telecomunicaciones.

i) “[Eln materia administrativa sancionatoria, el principio de legalidad no puede en-
tenderse de manera absoluta, considerando a la ley como el unico llamado a establecer de
Jorma exhaustiva los tipos y las sanciones correspondientes al marco regulatorio. En tal
sentido, la interpretacion de este sistema historicamente ha venido desarrollandose desde la
entonces Corte Suprema de Justicia, quien, en consideracion al modelo empleado por el
legislador en esta materia, habia declarado que cabe la remision si la ley delimita de mane-
ra suficiente cudl es la conducta antijuridica y los limites que se deben imponer a las san-
ciones, sin que ello valga a establecer, una formulacion vaga de éstas.” (Resaltado afiadido).

iii) “[Elsta modalidad de aplicacion normativa permite que el tipo no sea completamen-
te delimitado en la ley, sino que exige la conjuncion de otra norma, como lo seria el disposi-
tivo que implementa el mandato de prohibicion y el que indica que el incumplimiento de
dicho mandato acarrea una infraccion susceptible de sancion.”

iv) La Sala, en sentencia N° 1422/05, establecié “la procedencia en derecho de que
exista habilitacion hacia el reglamento de las materias que sean de la reserva legal, indican-
do: tanto la doctrina como la jurisprudencia (...) se ha inclinado a aceptar que el reglamen-
to delimite materias propias de la prevision legal, siempre y cuando la ley establezca los
criterios y las materias a regular, es decir, la existencia previa de una autorizacion que
exprese de forma especifica, laconica y con parametros delimitados, el ambito que la Ad-
ministracion debe normar, supuesto que no implica que el reglamentista quede atrapado en
el simple hecho de copiar la norma legal, pues la habilitacion, por si misma, debe entender-
se como la obligacion de complementar técnicamente y con base en el conocimiento que la
Administracion tenga sobre la materia.” (Resaltado afiadido).

v) La Sala Plena de la entonces Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 13 de febre-
ro de 1997, se pronuncié sobre los reglamentos y sostuvo “si bien puede sostenerse que en
materia de sanciones administrativas rige como principio general el de la exigencia de una
reserva legal (...) en esa clase de relaciones existe excepcionalmente la posibilidad de dar
cabida o participacion a los actos de rango sublegal para que desarrollen una labor de
colaboracion o complemento de la ley.” (Resaltado anadido).

Con base en lo precedente, la mayoria concluyé que el articulo 208 de la Ley de Tele-
comunicaciones “no reviste inconstitucionalidad alguna, al haber establecido por razones de
transicion una remision al ordenamiento sublegal que estuviese subyacente y que venia apli-
candose durante la permanencia de la ley anterior.”

Quien disiente, en primer término, considera que la Sala no debié entrar al conocimiento
del fondo de la denuncia, por cuanto la Ley de Responsabilidad Social en Radio Television
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hizo cesar la vigencia de las regulaciones provisorias objeto de la pretensién de nulidad; por
tanto, lo que correspondia era la determinacion de la vigencia de esas reglas y la actualidad
del interés de las demandantes, ya que ahora la materia cuya “deslegalizacién™ delataron
como inconstitucional, esta regulada por normas de rango legal; asi, la pretension, que fue de
nulidad, ya no podia ser satisfecha porque las normas ya no estan vigentes.

No obstante lo anterior, en virtud de que la Sala se pronuncié acerca de la validez de la
disposicién que se impugno, quien disiente deja constancia de que considera que la misma,
como fue alegado por la parte actora, era inconstitucionalidad porque injuriaba el principio de
legalidad en materia sancionadora y, en concreto, el principio de tipicidad de las infracciones
y sanciones administrativas, por las siguientes razones:

El principio de tipicidad esta preceptuado en el articulo 49.6 constitucional de manera
tan clara que a su respecto no cabe interpretacion (in claris non fit interpretatio): “Ninguna
persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos,
faltas o infracciones en leyes preexistentes”. En palabras de la doctrina, este principio consis-
te en “la exigencia de descripcion especifica y precisa, por la norma creadora de las infrac-
ciones y sanciones, de las conductas concretas que pueden ser sancionadas, y del contenido
material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada conducta, asi como
la correlacion entre unas y otras” (cfr. Santamaria Pastor, Juan Alfonso, Principios de Dere-
cho Administrativo, tomo II, Madrid, 2001, p. 385).

Este principio, que consigue su origen en el Derecho Penal, se aplica ciertamente, como
se afirma en la decisién, con ciertas matizaciones, en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador, pero siempre con respeto al nucleo esencial del derecho fundamental al debido
proceso, uno de cuyos atributos es precisamente la garantia de tipificacion legal de las faltas
y sanciones, que consigue afincamiento en el articulo 49, cardinal 6, de la Constituciéon de
1999. Asi, la matizacién que se acepta respecto de la aplicacion de este principio, para que
mantenga el respeto de ese nucleo esencial, es la técnica de la delegacién normativa que
consiste en que la Ley acuda a descripciones genéricas de las conductas censurables y remita
a la Administracion la determinacion de ciertos aspectos de las mismas (labor de complenta-
cién o detalle). La descripcion genérica de los ilicitos tiene, necesariamente, que figurar en la
Ley, es decir, que sea la norma de rango legal la que establezca el tipo sancionable, pues, de
lo contrario, se incurriria en agravio al principio de tipicidad. En consecuencia, las normas
sublegales lo que pueden es complementar o dar mayor precision al supuesto de hecho que
debe, siempre, derivar suficientemente de la Ley.

La regla que se impugnoé no describia, ni siquiera de manera genérica, cudles eran los
ilicitos administrativos que podian dar lugar a sanciones administrativas, ni cuéles eran ,
concretamente, las normas cuya violacién comportaba una infraccion; dejaba al arbitrio de la
Administracién, por completo, la determinacién del contenido de las conductas como hechos
generadores de responsabilidad administrativa. Con ello, es evidente que se trataba de una
norma sancionadora en blanco que no respeta el nicleo esencial de la garantia fundamental,
que dimana del principio de legalidad, de la tipicidad de las infracciones y sanciones admi-
nistrativas que preceptia la norma constitucional y, por tanto, durante su vigencia, fue in-
constitucional.

En abundancia, este voto salvante advierte que, en este caso, la Sala se apart6 de su pro-
pia jurisprudencia en relaciéon con el principio de legalidad y de tipicidad de las sanciones
administrativas. Asi, en sentencia n.° 1260 de 11-6-02 (caso Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia) la Sala anulé el articulo 52 de esa Ley, porque no se
adecuaba al principio constitucional de tipicidad de las sanciones administrativas y era una
norma en blanco. En esa oportunidad, la Sala establecio:
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(...) si bien el Derecho Sancionatorio se nutre de los principios basicos del Derecho Penal
que regula el ius puniendi del Estado contra las infracciones al orden juridico cuyo ejercicio
implica la imposiciéon de penas corporales y que se efectia a través de la jurisdiccion penal;
sin embargo, tales principios no tienen la misma rigidez que presentan en su fuente origina-
ria, por cuanto estan adaptados a las actividades de la Administraciéon. Asi, el principio de
tipicidad de los delitos y las penas que se consustancia con el principio general de la le-
galidad, admite en el Derecho Sancionatorio la delegacion que haga el legislador en
normas de rango sublegal, de algunos de los elementos que configuran el ilicito adminis-
trativo y, asimismo, éste, puede configurarse con contornos menos rigidos que los que
rigen en el campo del Derecho Penal. Sin embargo, existe una gran dificultad para delimi-
tar las diferencias sustentadas por gran parte de la doctrina, entre el derecho penal y el dere-
cho administrativo sancionador.

()

Considera esta Sala que poco provecho se obtendria al pretender generar la discusién con ba-
se al 6rgano que ejecuta el ius puniendi (judicial o administrativo), ya que las diferencias
existentes entre el derecho penal y el derecho sancionador son sélo relevantes en cuanto
se refieren a su ambito de aplicacion, siendo en consecuencia necesario entrar a analizar la
finalidad de las mismas, pues las diferencias que pudiesen existir en ese orden, seran las que
permitan establecer los parametros de interpretacion de tales ramas del derecho.

()

En este orden de ideas, la discrecionalidad de la Administracién sélo es admitida en la es-
fera del ejercicio de la potestad sancionatoria para determinar la gravedad de los
hechos a los fines de la sancion, y siempre sometido a las reglas de la racionalidad y
proporcionalidad. No _abarca la discrecionalidad, en consecuencia, la posibilidad de ti-
pificar el hecho ilicito, ni de desprender de una circunstancia determinados efectos en
relacion con los sujetos sometidos a un ordenamiento en el cual no exista una relacion
fija de supremacia especial. En consecuencia, importa destacar que la facultad genérica
otorgada a la administraciéon mediante una norma que la autoriza a establecer caso por
caso los elementos constitutivos de un ilicito sancionable, configura lo que se denomina
norma en blanco, situacion ésta, que ha sido objeto del total rechazo por parte de la ju-
risprudencia. (Resaltado y subrayado afiadido).

Con fundamento en esas consideraciones, la Sala anulé el articulo 52 de la Ley Para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, que disponia lo siguiente: 7oda
infraccion a esta ley v a sus reglamentos no castigado expresamente serd castigado con
multa de hasta tres millones de bolivares segun la gravedad de la falta a juicio de la Super-
intendencia”.

En relacién con el alcance de ese precepto normativo, la Sala agregé:

La modalidad de remisién adoptada por el legislador en el articulo 52 de la Ley Para Promo-
ver y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, el cual ha sido impugnado en autos, ex-
cede de los métodos de técnica legislativa mencionadas supra, pues la identificacién de los
supuestos de hecho sancionables no se hacen mencionando a ninguno de los articulos, sec-
ciones o capitulos en los que estan contendidos, sino utilizando una formula residual.

()

Analizado lo anterior, observa esta Sala que el sistema de remision residual otorga una po-
testad sancionatoria tan amplia que el administrado podria quedar sometido a la multa
contemplada en el articulo por cualquier conducta que se juzgue como “infraccion” a la
Ley, esto es, como violatoria de una exigencia contenida en la Ley.

A las consideraciones que anteceden ha de agregarse la relativa a la amplitud de la facultad
que el articulo le otorga a la Administracion, al incluir como sancionables no sélo a las
infracciones de la ley, sino a las infracciones del reglamento, lo cual permite una aper-
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tura indefinida de los supuestos ilicitos administrativos, ya que cualquier conducta exi-
gida por via reglamentaria que es incumplida por el administrado daria lugar a la san-
cion que la norma prevé.

Analizada la situacion en la forma que antecede, no puede menos que estimarse que el ar-
ticulo 52 contempla una norma en blanco, esto es, facultativa en forma total y completa
a la Superintendencia para crear el supuesto de hecho constitutive del acto ilicito y por
ello violatoria del principio de tipicidad, lo cual implica su nulidad por inconstituciona-
lidad. Asi se declara. (Resaltado afiadido).

En el caso de autos, llaman la atencion de este disidente las citas parciales que se hicie-
ron en el acto decisorio que antecede para la justificacién de la validez de la norma que se
impugnd, toda vez que las mismas, en vez de que fundamenten la posicién de la mayoria
juzgadora, la debilitan juridicamente.

En efecto, de la lectura de todas y cada una de las referencias jurisprudenciales que se
incluyeron sobre la posibilidad de que la Administracion ejerza su potestad reglamentaria en
materia sancionatoria, se obtiene como conclusién primaria y basica que, para que no se
violente la reserva legal, la conducta tipo y la sancién tienen que establecerse en la ley y la
tarea del reglamentista se reduce a la complementacién y detalle de las mismas. Asi, los
precedentes jurisprudenciales que la Sala invocd, en lugar de que sostengan la argumentacion
a favor de la constitucionalidad de la norma, delatan su inconstitucionalidad, pues el disposi-
tivo legal no cumplié con la exigencia de que se recogiesen, en su texto, las conductas antiju-
ridicas, que acarreaban sanciones administrativas.

Ademas, para quien discrepa, constituye una muestra inequivoca de la violacién a la re-
serva legal sancionadora, por parte del articulo legal en cuestion, el hecho de que los Regla-
mentos de Radiocomunicacion y parcial de Television se emitieron durante la vigencia de la
Ley Organica de Telecomunicaciones de 1940 (actualmente derogada) y la Sala no expuso,
en su decision, cudles articulos de la ley derogada fueron incluidos en la ley vigente para que
la reglamentacién tuviera un soporte y anclaje legal vigente. Como se preciso antes, el articu-
lo 208 (derogado por la Ley Resorte) no contiene ningtin supuesto de hecho que permita, en
Derecho, una regulacién reglamentaria; en cambio, se trata de una norma en blanco que con-
trariaba el ordenamiento constitucional.

En conclusién, por cuanto la norma que se impugné no establece ninguna conducta tipo
(infracciones administrativas) y tampoco sus correlativas sanciones (multa, revocacion de la
concesion, incautacion de equipos), sino que tanto los ilicitos como las sanciones fueron
regulados, durante su vigencia, por la Administracion, en ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, el articulo 208 de la Ley de Telecomunicaciones fue inconstitucional, porque es contrario
a lo que preceptua el dispositivo 49.6 de la Constitucion y, por via de consecuencia, los Re-
glamentos de Radiocomunicaciéon y Parcial de Transmisiones de Television resultaban,
igualmente, inconstitucionales, por cuanto violaban la reserva legal sancionadora y asi ha
debido ser reconocido y declarado, si se consideraba que persistia el interés de las demandan-
tes en ese pronunciamiento.

TSJ-SPA (0417) 1-4-2009
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Sindico Procurador Municipal del Municipio San Diego del Estado
Carabobo. Decreto Presidencia de la Republica.
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La Sala considera que el Decreto que regulé la solvencia laboral,
al establecer la responsabilidad de los funcionarios que pudiera deri-
varse del incumplimiento del decreto en cuestion, por contratar o ce-
lebrar convenios con patronos o patronas sin requerir la solvencia
laboral obligatoria, no viola el principio de reserva legal ni el princi-
pio de tipificacion.

...Alega también el accionante la violacion del articulo 156, numeral 32 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracioén Publica, pues en su opinidn, el decreto impugnado establece responsabili-
dades administrativas, penales y civiles e impone a los funcionarios publicos y funciona-
rias publicas sanciones no previstas en la ley, siendo entonces éste un acto ilegal ¢ incons-
titucional.

Con relacién a esta denuncia resulta pertinente precisar que en efecto, del contenido de
los mencionados articulos deriva la reserva constitucional para legislar sobre determinadas
materias, cuya competencia corresponde con exclusividad al Poder Legislativo y a su vez, la
prohibicién expresa contemplada en el mencionado articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracién Publica, para que el Poder Ejecutivo en ejercicio de la potestad reglamentaria
no exceda los limites impuestos por dicha reserva leal, proscribiendo asi, cualquier intento de
tipificar delitos o faltas por via reglamentaria.

En este sentido, se ha pronunciado esta Sala, concretamente el referirse a la reserva le-
gal en materia sancionatoria en sentencia N° 01441 del 6 de junio del 2006, sehalando lo
siguiente:

“(...) debe examinarse en primer lugar lo referente a la presunta violacion del principio de
reserva legal, y en tal sentido vale destacar que en casos como el de autos, lo que se alude es
al requerimiento de definicion en una norma de rango legal, suficiente para su identifica-
cion, del ilicito y de su consecuencia sancionatoria, por lo que es conveniente efectuar algu-
nas referencias acerca del principio de legalidad.

Asi, doctrinariamente se ha venido admitiendo que el referido principio comporta un doble
significado, a saber: la sumision de los actos estatales a las disposiciones emanadas de los
cuerpos legislativos en forma de ley; ademads, el sometimiento de todos los actos singula-
res, individuales y concretos, provenientes de una autoridad puiblica, a las normas genera-
les y abstractas, previamente establecidas, sean o no de origen legislativo, ¢ inclusive pro-
venientes de esa misma autoridad.

...Omissis...

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

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 és-
ta se encuentre supeditada a una serie de reglas juridicas, no es menos cierto que tal suje-
cion no debe ser excesiva, al punto que se impida un normal desenvolvimiento de la activi-
dad administrativa, lo que de igual forma causaria graves perjuicios a los administrados.
Asi las cosas, es entendido que la oportunidad de adoptar determinadas medidas, por parte
de la Administracion, no siempre puede precisarse por via general anticipadamente, sino en
el momento especifico en que cada caso concreto se presente...”. (Sent. N° 01970 de la SPA
de fecha 5 de diciembre de 2007, que reitera el criterio expuesto en sentencia de la misma
Sala N° 01441 del 6 de junio del 2006). (Negrillas de esta decision).
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Conforme a lo senalado en la sentencia parcialmente transcrita y sin detrimento de dicha
competencia exclusiva del Legislador Nacional para legislar en materias reservadas, la Ad-
ministracién puede dictar ciertas medidas y actos individuales con fundamento a estas nor-
mas generales sin desbordar los limites de la legalidad, mas atin tratdndose como en el pre-
sente caso, de un acto dictado por el Ejecutivo Nacional de naturaleza reglamentaria y por
ende, de efectos generales, que tiene su fundamento en disposiciones constitucionales y lega-
les, cuya ejecucion y aplicacion se persigue a través del contenido del decreto en referencia.

Asi, con respecto la supuesta violacién de los articulos 156, numeral 32 de la Constitu-
ciéon de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracién Publica, alegada por la parte accionante, observa la Sala que de la lectura del
articulo 7 (impugnado) del Decreto N° 4.248 se evidencia que el Ejecutivo Nacional, no
violé dicho principio de reserva legal ni el principio de tipificacion, ya que el referido articu-
lo tan so6lo establece la responsabilidad de los funcionarios que pudiera derivarse del incum-
plimiento del decreto en cuestion, al contratar o celebrar convenios con patronos o patronas
sin requerir la solvencia laboral obligatoria, de donde se originaria un perjuicio en contra de
los trabajadores y trabajadoras cuyos derechos irrenunciables se pretenden garantizar y cuya
obligacion compete a todos los niveles politicos-territoriales, esto es, al nacional, estadal y
municipal.

La mencionada responsabilidad administrativa de los funcionarios ptiblicos y de las fun-
cionarias publicas, contrariamente a lo afirmado por la parte recurrente, se encuentra prevista
expresamente en los articulos 25 y 39 de Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela, cuyo texto es el siguiente:

“Articulo 25. Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los
derechos garantizados por esta Constitucion y la ley es mulo; y los funcionarios publicos y
Jfuncionarias publicas que lo ordenen o ejecute incurriran responsabilidad penal, civil y ad-
ministrativa, segun los casos, sin que le sirva de excusa ordenes superiores..”

“..Articulo 39. El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso
de poder o por violacion de esta Constitucion o de la ley...".

Conforme al contenido de los indicados articulos constitucionales, la eventual responsabili-
dad de los funcionarios publicos y funcionarias publicas, en ¢l presente caso, derivaria de la
violacion de los derechos de proteccién social de los trabajadores y las trabajadoras, consa-
grados en el articulo 87 y siguientes del Texto Fundamental y del sistema de derechos labora-
les desarrollado en la Ley Organica del Trabajo y otros textos normativos cuyo contenido,
como fue sefalado en la citada sentencia de la Sala Constitucional, es irrenunciable y reviste
caracter de orden publico. Por ello, todo funcionario ptblico o funcionaria publica que al
celebrar cualquier tipo de negociacidn, contrato o convenio, no requiera al patrono o patrona
la solvencia laboral, en detrimento de los derechos laborales, incurre en responsabilidad
individual, la cual puede ser de naturaleza administrativa, civil o penal, en cuyo caso, segun
el texto del articulo 7 impugnado, puede ser objeto de las sanciones establecidas en la Ley
Contra la Corrupciodn, por ser éste el instrumento juridico idéneo para regular dichas mate-
rias, de cuya ejecucion solo se encarga el Poder Ejecutivo a través de instrumentos como el
que se analiza de contenido reglamentario, sin crear sanciones ni faltas.

Conforme a lo anterior se desecha el alegato expuesto por la parte actora, referido a la su-
puesta violacién del articulo 156, numeral 32 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela y del articulo 87 de la Ley Organica de la Administracién Pablica. Asi se de-
clara.
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2. Responsabilidad Patrimonial del Estado: Prueba de los daiios
TSJ-SC (888) 17-6-2009
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Alba Marina Rodriguez de Montilla vs. Reptblica de Venezuela

No bastara que un bien sea de uso limitado o restringido con oca-
sion de una afectacion por un Plan de Ordenacion del Territorio, pa-
ra que su propietario tenga derecho a indemnizacion, ya que el per-
juicio sufrido debera ser cierto, efectivo, individualizado, actual y
cuantificable econémicamente.

...Corresponde pronunciarse sobre el fondo de la controversia planteada, la cual se cir-
cunscribe a determinar si, en virtud de la declaratoria de Parque Nacional “Cerro Saroche”
efectuada por el Ejecutivo Nacional, la demandante tiene derecho a una reclamacién por
dafos y perjuicios materiales y morales, al presuntamente haber quedado comprendido un
terreno de su propiedad dentro de esa declaratoria de Parque Nacional.

En este sentido, ha sido jurisprudencia pacifica aquella conforme a la cual la responsabi-
lidad patrimonial del Estado Venezolano emana directamente de la Constitucion, constitu-
yéndose al Estado Venezolano en responsable patrimonialmente por los dafios que cause su
actividad publica.

Sobre el particular, ha dispuesto esta Sala que:

“En la vigente Constitucion, el ambito de responsabilidad patrimonial de la Administracion
se extiende, de acuerdo con su articulo 140, ‘a todo dafio sufrido por los particulares en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento
de la Administracion Publica’, consagrando en definitiva y sin margen de dudas, la respon-
sabilidad objetiva, patrimonial e integral de la Administracion, cuando con motivo de su ac-
tividad ocasione daiios a los particulares, no importando si el funcionamiento dafioso de la
Administracion ha sido normal o anormal, a los fines de su deber resarcitorio.

De tal manera que tanto la Constitucion de 1961, vigente al momento de producirse el si-
niestro, como la de 1999, establecen el sistema de la responsabilidad patrimonial del Estado
en el campo que le es propio al conocimiento y competencia de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, sin que sea necesario recurrir en todo caso a las fuentes del derecho civil
sobre el hecho ilicito, para determinar dicha especial responsabilidad. Tal precision se
hace pertinente por cuanto en la evolucion historica de la responsabilidad extracontractual
de la Administracion, no siempre el Estado resulto ante los administrados responsable por
los hechos dafiosos que causaba, pues durante mucho tiempo se le dispensé de responsabili-
dad por parte de los tribunales de justicia, al considerarse que los ciudadanos debian sopor-
tar sin reclamo una actividad que por estar destinada a la satisfaccion del interés general,
suponia un riesgo que los particulares debian afrontar por si mismos.” (Sentencia N° 00593
del 10 de abril de 2002, Exp. 11.107).

De conformidad con lo dispuesto en el fallo anteriormente transcrito, mediante una in-
terpretacion sistematica e integradora de los postulados constitucionales relativos a la entidad
del Estado Venezolano, se ha establecido que los elementos constitutivos concurrentes para
que sea declarada la procedencia de la responsabilidad de la Administracién son:

1.- Que se haya producido un dafio o perjuicio en la esfera de los derechos o intereses de
un particular;

2.- Que ¢l dano inferido sea imputable al funcionamiento de la Administracién Publica;
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3.- Que exista una relacioén de causalidad entre el dafo o perjuicio causado y la activi-
dad administrativa (vid. sentencia de esta Sala del 7 de julio de 2005, caso: Jaime Antonio
Urdaneta Galban).

Conforme al aludido criterio jurisprudencial, el demandante de dafios y perjuicios tiene
sobre si la carga de alegar suficiente y particularizadamente tanto los dafios que alega haber
sufrido, como la accién estatal que denuncia como hecho causal de los dafos, y ademas de-
mostrar que dichos danos son imputables directamente a la actividad administrativa denun-
ciada como perjudicial.

En el caso concreto, la representacion judicial de la actora sostiene que aun cuando la
declaratoria de Parque Nacional en si misma no tiene efectos traslativos de propiedad a favor
de la Administracion, ello comporta “un cardacter limitativo de los atributos esenciales de su
derecho de propiedad”, por lo que su representada no esta en el deber de soportar esa situa-
cién sin compensacion alguna, surgiendo entonces un derecho “a indemnizacion”.

Asimismo, sefala que ademas del dafio material ocasionado por la Republica, se le ha
generado a su mandante un dafio moral “derivados de la frustracion, impotencia y dolor al
ver transcurrir aproximadamente 8 afios buscando una solucion conciliadora (...) y sin nin-
gun tipo de respuesta satisfactoria (...) causandole angustia y desesperacion lo le obligé a
contratar los servicios de abogados para reclamar su derecho a ser indemnizada.” (Sic).

En atencién a lo expuesto, resulta importante traer a colacion lo dispuesto por esta Sala
en la decision n. 1515 de fecha 8 de octubre de 2003, en la cual se pronuncié sobre el régi-
men juridico aplicable a la declaratoria de Parques Nacionales, la cual es del tenor siguiente:

“La politica de conservacion de los Parques Nacionales se inicia con la Convencion de
Washington o Convencion para la Proteccion de la Flora, de la Fauna y de las Bellezas Es-
cenicas Naturales de los Paises de América suscrita por Venezuela el 12 de octubre de 1940.
No obstante, encuentra su regulacion expresa en el pais en la Ley Forestal de Suelos y
Aguas, publicada en la Gaceta Oficial N° 1.004 Extraordinario, del 26 de enero de 1966. En
efecto, en la norma contenida en su articulo 2 se declara como de utilidad publica tanto a
los Parques Nacionales, como a los monumentos naturales y zonas protectoras.

Asimismo, la norma prevista en el articulo 10 de la prenombrada Ley al referirse a la figura
de los Parques Nacionales, establece:

‘Articulo 10.- Seran declarados Parques Nacionales aquellas regiones que por su belleza
escenica natural o que por la flora y fauna de su importancia nacional que en ellas se en-
cuentren asi lo ameriten.’

De acuerdo a lo anterior, solo puede ser declarado Parque Nacional, aquella region que
represente una importancia nacional por su flora o fauna, debiendo para ello cumplir con
algunos requisitos previstos en las normas legales y reglamentarias, dadas las consecuen-
cias que trae la declaratoria de una region determinada como Parque Nacional.

En consecuencia, toda declaratoria de una region como Parque Nacional, debe hacerse en
Consejo de Ministros, tal como lo obliga la norma dispuesta en el articulo 11 de la Ley co-
mentada.

Lo anterior, fue previsto posteriormente en la Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territo-
rio, publicada en la Gaceta Oficial N° 3.238 Extraordinario, de fecha 11 de agosto de 1983.
En efecto, dispone el articulo 15 de dicha ley, lo siguiente:

‘Articulo 15.- Constituyen dreas bajo régimen de administracion especial, las areas del te-
rritorio nacional que se encuentren sometidas a un régimen especial de manejo conforme a
leyes especiales, las cuales, en particular, son las siguientes:
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1) Parques Nacionales;

()’
Asimismo, prevé la norma dispuesta en el articulo 17 eiusdem lo siguiente:

‘Articulo 17.- Las dareas bajo régimen de administracion deberan establecerse por Decreto
adoptado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, en el cual deberd de-
terminarse, con la mayor exactitud, los linderos de la misma; y los organismos responsables
de su administracion o manejo, deberdn demarcarlas dentro del plazo que se establezca en
el correspondiente Decreto.

En el respectivo Decreto se ordenard la elaboracion del Plan respectivo, en el cual se esta-
bleceran los lineamientos, directrices y politicas para la administracion de la correspon-
diente area, asi como la orientacion para la asignacion de usos y actividades permitidas.

En todo caso, los usos previstos en los planes de las dreas bajo régimen de Administracion
Especial deben ser objeto de un Reglamento Especial, sin cuya publicacion aquéllos no sur-
tirdn efectos.

Pardgrafo Primero: No se considerard incompatible someter a un mismo espacio del terri-
. r 7 . 7. s .7 . .

torio a dos o mas figuras de Areas Bajo Régimen de Administracion Especial, siempre y

cuando ellas sean complementarias.

Paragrafo Segundo: La desafectacion parcial o total de las dreas se podra realizar cum-
pliendose los mismos tramites y requisitos establecidos en este articulo, previo conocimiento
de la Comision Nacional de Ordenacion del Territorio.’

De acuerdo a lo precedentemente expuesto puede precisarse que para que un drea del terri-
torio nacional sea calificada como Parque Nacional, por considerarse que debe permanecer
bajo régimen de administracion especial, es necesario que se cumpla con lo siguiente:

1) Establecimiento del drea que serd considerado como Parque Nacional, mediante Decreto
adoptado en Consejo de Ministros.

2) Elaboracion del Plan de ordenamiento correspondiente a los fines de establecer los li-
neamientos y politicas para la administracion del Parque Nacional.

3) Prevision de los usos permitidos en los planes mediante un Reglamento Especial.

4) A los fines de desafectar el drea, es necesario el conocimiento previo de la Comision Na-
cional de Ordenacion del Territorio.

Posteriormente a la promulgacion de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio y
con el fin de cumplir con lo sefialado anteriormente en el punto 3 y delinear el procedimien-
to para la determinacion de un drea determinada como Parque Nacional, en fecha 9 de junio
de 1989, mediante el Decreto N° 276, el Presidente de la Republica dicta el ‘Reglamento
Parcial de la Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territorio sobre Administracion y Mane-
Jjo de Parques Nacionales y Monumentos Naturales’, el cual tiene como objeto de conformi-
dad con la norma prevista en el articulo 1: “...establecer las normas generales por las cuales
se regird la administracion y manejo de los parques nacionales y monumentos naturales, en
cuanto a la asignacion de los usos permitidos; la regulacion de las actividades y las modali-
dades de administracion propiamente dicha para asegurar que tales espacios terriforiales
permitan el disfrute del pueblo venezolano, respetando los principios de conservacion, de-
fensa y mejoramiento del ambiente.’

En la normativa prevista en el Capitulo II del mencionado Reglamento, se establece el ‘pro-
cedimiento para la creacion de parques nacionales y monumentos naturales.” En efecto, dis-
ponen los articulos 5 y 6 lo siguiente:

Articulo 5: La declaratoria de un parque nacional o monumento natural procederd previo
estudio técnico que la justifique plenamente. Dichos estudios podran ser realizados:
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1- A iniciativa del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables.
2- A iniciativa del Instituto Nacional de Parques.

3- A solicitud de un grupo de ciudadanos representativo de una comunidad vinculada al
drea donde se localiza el espacio de cuyo estudio se trate.

4- A solicitud de una o varias organizaciones de cardcter privado de tipo conservacionista.
5- A4 solicitud de una o varias entidades oficiales nacionales municipales o estadales.

Pardgrafo Unico: las solicitudes a que se refiera este articulo se dirigirdn al Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables, el cual dard apertura al procedimiento
establecido en este Reglamento.’

‘Articulo 6: Recibida la solicitud, el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales
Renovables la remitivda al Instituto Nacional de Parques quien realizard el estudio técnico de
la zona propuesta para determinar si la naturaleza de los recursos alli contenidos justifican
tal declaratoria. En dicho estudio se especificara la clase, calidad, situacion, utilizacion y
posible produccion de las tierras de la zona, su catastro fisico y condicion legal, ast como
sus caracteristicas geogrdficas, geologicas, biologicas o historicas y otras circunstancias
que influyan para decidir sobre la declaratoria de parque nacional o monumento natural.

Paragrafo Primero: Solo podran ser declarados parques nacionales, aquellas superficies
del territorio relativamente extensas, en las cuales estén representados uno o mds ecosiste-
mas de los mas importantes del pais o dreas naturales o escénicas, de relevancia nacional o
internacional, que no hayan sido esencialmente alteradas por la accion humana y en donde
las especies vegetales y animales, las condiciones geomorfologicas y los habitats sean de es-
pecial interés para la ciencia, la educacion y la recreacion.

Paragrafo Segundo: Para ser declarados monumentos naturales se requiere la existencia
de un rasgo continental, natural o marino, de interés nacional que presente por lo menos
una caracteristica sobresaliente, tales como accidentes geogrdficos o sitios de belleza o
rareza excepcionales, que merecen recibir proteccion absoluta y a perpetuidad, en su es-
tado natural.

Paragrafo Tercero: Si una vez realizado el estudio se concluye que la declaratoria es facti-
ble, por cumplir con las caracteristicas o condiciones indicadas en este articulo, se elabora-
rd el correspondiente Proyecto de Decreto, con las exigencias legales pertinentes, para ser
sometido a la consideracion del ciudadano Presidente de la Republica en Consejo de Minis-
fros”.

Adicionalmente a la normativa anteriormente resefiada, debe sefialarse que el articulo 3
del Reglamento de la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio sobre Administracion y
Manejo de Parques Nacionales y Monumentos Naturales, también denominado Decreto N°®
276 del 07 de junio de 1989, dispone que:

“Las actividades que podran desarrollarse dentro de un parque nacional o monumento natu-
ral, estan sometidas al régimen de aprobaciones y autorizaciones establecido en la Ley Or-
ganica para la Ordenacion del Territorio. Dichas aprobaciones o autorizaciones serdn otor-
gadas por el Instituto Nacional de Parques conforme a lo previsto en este Reglamento y en
los planes de ordenacion y reglamento de uso correspondiente.”

Por su parte, el articulo 77 ibidem, es del tenor siguiente:

“Los sectores o espacios que con anterioridad a la declaratoria de Parque Nacional o Mo-
numento Natural, estén ocupados por asentamientos humanos o actividades incompatibles
con los objetivos de la misma, se someterdn a una regulacion temporal que se establecerd en
Jforma expresa en el plan de ordenacion y manejo y en el correspondiente reglamento de uso,
con indicacion de la fecha cierta en que deberdn ajustar sus actividades a las permitidas
dentro del darea o la desocupardn, por aplicacion del régimen que en cada caso sea legal-
mente procedente”.
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Ciertamente, tal como lo apunta la demandante, observa la Sala que el régimen legal
aplicable a los Parques Nacionales implica una limitacién de su derecho de propiedad, lo cual
se traduce en que cualquier actividad que se pretenda llevar a cabo en estos espacios debera
contar con la previa autorizacion del Director General Sectorial de Planificacién y Ordena-
cién del Ambiente de dicho Ministerio, por mandato expreso del articulo 75 del Reglamento
de la Ley Organica para la Ordenacién del Territorio sobre Administraciéon y Manejo de
Parques Nacionales y Monumentos Naturales.

De igual forma, si bien no existe restriccion para la enajenacion del inmueble, resulta
factible, dada la posibilidad limitada de su uso y aprovechamiento, que eventualmente el
valor del bien merme en el mercado.

No obstante lo expuesto, lo anterior no implica per se que la Republica Bolivariana de
Venezuela, por érgano del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, deba indemnizar a
la reclamante, ya que ésta debera, de conformidad con lo previsto en el articulo 506 del Co-
digo de Procedimiento Civil, sustentar sus afirmaciones facticas con elementos probatorios
idéneos y suficientes que permitan al Juzgador apreciar, sin lugar a dudas, los hechos que se
alegan.

Lo anterior tiene su sustento en el articulo 63 de la Ley Organica para la Ordenacion del
Territorio aplicable ratione temporis al caso de autos, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 63

Los usos regulados y permitidos por los planes de ordenacion del territorio, se consideran
limitaciones legales a la propiedad y, en consecuencia, no originan, por si solos, derechos
a indemnizar. Esta solo podrd ser reclamada por los propietarios en los casos de limitacio-
nes que desnaturalicen las facultades del derecho de propiedad, siempre que produzcan un
daiio cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

En estos casos, a los efectos de determinar la indemnizacion, se seguiran los criterios esta-
blecidos en la Ley de Expropiacion por causa de Utilidad Publica o Social.”’(Negrillas y sub-
rayado de la Sala).

De conformidad con lo anteriormente expuesto, para situaciones como las de autos, la
ley califica con exactitud cudles son los elementos del dafio para que éste pueda ser indemni-
zable, puesto que no bastara que un bien sea de uso limitado o restringido con ocasién de una
afectacion por un Plan de Ordenacion del Territorio (en el presente caso la declaratoria de un
area bajo régimen de administracion especial “Parque Nacional Cerro Saroche™), para que su
propietario o propietaria tenga derecho a indemnizacién, ya que el perjuicio sufrido debera
ser cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

En este sentido, de los elementos probatorios aportados a los autos por la accionante,
concretamente, de la copia certificada de documento aclaratorio inscrito ante la Oficina Sub-
alterna de Registro del Municipio Torres del Estado Lara en fecha 20 de marzo de 1991, bajo
el nimero 7, folios 1 al 3, Tomo Siete del Protocolo Primero y de la copia certificada de
certificacion de gravamenes sobre el terreno propiedad de la parte demandante, expedida por
la Oficina Subalterna de Registro del Municipio Torres del Estado Lara el 3 de abril de 2001,
documentos que son valorados como instrumentos publicos, de conformidad con lo previsto
en el articulo 1.357 del Coédigo Civil en concordancia con lo dispuesto en el articulo 429 del
Codigo de Procedimiento Civil, se desprende que, efectivamente, la demandante es propieta-
ria de un terreno.

De igual forma, es un hecho no controvertido en el presente proceso, que dicho terreno
se encuentra parcialmente ubicado dentro del area declarada como Parque Nacional por el
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Ejecutivo Nacional, ya que esa circunstancia fue reconocida por la representacion de la Pro-
curaduria General de la Reptiblica, asi como también se desprende del informe remitido por
el Instituto Nacional de Parques (INPARQUES).

Sin embargo, no existen en autos pruebas que le permitan a esta Sala apreciar el supues-
to dano ocasionado, ya que la prueba de experticia promovida por la demandante nunca fue
evacuada, carga que no puede suplir este 6rgano jurisdiccional.

Adicionalmente, aprecia la Sala que la parte actora pretende que se le indemnice un da-
fio eventual, no actual ni efectivo. Esto se desprende del propio escrito libelar, cuando realiza
las siguientes afirmaciones:

“En efecto, si bien la ciudadana Alba Marina Rodriguez de Montilla, anteriormente identifi-
cada, conserva todos los poderes de disposicion y aun de disfrute del mismo, se encuentra
privada de las facultades inherentes al dominio que le impiden cambiar o alterar el bien en
su materialidad en el ejercicio de su derecho de uso goce y disfirute...

()

En efecto, los tres elementos constitutivos de la propiedad uso, goce y disfrute quedan radi-
calmente afectados sobre la extension de terreno de aproximadamente 3.000 hectdareas de
los cuales es propietaria mi mandante que se encuentran comprendidos en el ‘Parque Na-
cional Cerro Saroche’, es asi como el uso (ius utendi) queda reducido a su minima expresion
va que no podria cambiar o alterar o modificar de alguna forma el bien de manera que no
afecte la materialidad fisica del Parque Nacional o la existencia del mismo.

Sin embargo, las actividades que pudieran ser ejercidas en dicha extension, quedan sujetas a
un régimen autorizatorio quedando alterado y muchas veces impedidas en su ejercicio lo
cual evidentemente supone una lesion. Al igual que si bien es cierto conserva el goce y dis-
frute del bien (ius fruendi) este se encuentra considerablemente reducido, por el manteni-
miento que comporta la existencia fisica del Parque Nacional, es decir puede gozar y disfru-
tar del bien siempre y cuando las actividades que realice no puedan afectar la existencia del
Parque nacional ‘Cerro Saroche’, lo cual supone una lesion antijuridica que no debe sopor-
tar, sin indemnizacion, y por ultimo el derecho a la disposicion del bien, el mas esencial y
atractivo de los elementos constitutivos del derecho a la propiedad, es indiscutiblemente el
mds afectado con la declaratoria de Parque Nacional, en razon de que aun cuando la exten-
sion de las 3.000 hectareas y el resto de la propiedad sobre la cual se establecié el acceso a
dicho Parque, no existird particulares que deseen adquirirlo por las limitaciones que conlle-
va dicha extension de terreno al ser parte del Parque Nacional ‘Cerro Saroche’.” (sic)

Como puede observarse, no efectiia el apoderado actor un reclamo cierto y directo, sino
que por el contrario, se limita a indicar que la declaratoria de Parque Nacional afecta el usoy
las posibilidades de aprovechamiento del terreno propiedad de su mandante, 1o cual no esta
en discusion, porque toda area declarada Parque Nacional tendra un uso controlado sometido
a la actividad autorizatoria de la Administracion.

Ahora bien, tal y como se ha expresado precedentemente, esa sola limitacion no le otor-
ga al particular derecho a indemnizacién, debiendo alegar y probar el dano causado, el cual,
se reitera, debera ser cierto, efectivo, individualizado, actual y cuantificable econémicamente.

De esta manera, a falta de pruebas suficientes que permitan apreciar la existencia del
supuesto dano sufrido, debe la Sala declarar que no cumplié la accionante con la carga de
argumentar y probar fehacientemente los extremos concurrentes para la procedencia de la
demanda por dafos y perjuicios materiales y morales incoada. Asi se decide.
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II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A.  La garantia de igualdad ante la Ley
TSJ-SPA (932) 25-6-2009
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Cerveceria Polar, C.A. vs. Directorio de Responsabilidad Social
adscrito a la Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Respecto a la violacion del derecho a la igualdad normativa, la
Sala Constitucional reitera que se produce la misma cuando los suje-
tos de la norma se encuentren en similar situacion juridica y que les
sean aplicados supuestos de hecho y consecuencias juridicas disimi-
les.

Denuncia la actora, que el articulo 10 de la Providencia Administrativa N° 10 del 22 de
diciembre de 2005, establece una discriminacién al promulgar un régimen normativo en el
cual las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas, pueden realizar publicidad por empla-
zamiento en eventos deportivos, lo cual estd vedado a empresas nacionales del mismo ramo.
Afirma, que tal situacién en favor de las empresas extranjeras implica una violaciéon a la
prohibicién constitucional para establecer regimenes mas benignos a empresas extranjeras.

Por su parte, la representacion judicial del Directorio de Responsabilidad Social rechaza
la denuncia presentada por la recurrente y, al efecto, sefiala que no puede hablarse de discri-
minacioén, toda vez que las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas no se encuentran en
la misma situacién juridica que las nacionales en el patrocinio de equipos deportivos. De
igual manera, sostiene que la aparicion de marcas extranjeras de estos productos sucederia
Unicamente en forma eventual en eventos internacionales realizados en el pais, lo cual se
realiza de manera temporal y definida, a diferencia de las marcas nacionales, que aparecerian
por periodos largos de tiempo. Al respecto, la representacion judicial del Ministerio Publico
indica que la denuncia sobre el particular es infundada, pues la situacién juridica de las em-
presas venezolanas de bebidas alcohdlicas no es la misma frente a empresas de otros paises
del mismo ramo en cuanto al patrocinio de equipos deportivos que pudieran presentarse en
nuestro pais.

Expone, que la normativa promulgada tiene su justificacioén en la preservacion de la sa-
Iud y el bienestar de la poblaciéon venezolana, con la restriccion de la publicidad a productos
cuyo consumo es considerado potencialmente dafiino.

Ahora bien, esta Sala observa que la denuncia planteada por la parte actora versa sobre
la existencia de una discriminacién de origen normativo de rango sub-legal, especificamente,
de un presunto tratamiento desigual a empresas nacionales y extranjeras de bebidas alcoholi-
cas, para realizar publicidad por emplazamiento en eventos deportivos internacionales.

En este contexto, considera oportuno la Sala hacer referencia al contenido de los articu-
los 21 y 301 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, segiin los cuales:

“Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

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



JURISPRUDENCIA 151

2. La ley garantizard las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante
la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que pue-
dan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas per-
sonas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia
de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

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

“Articulo 301. El Estado se reserva el uso de la politica comercial para defender las activi-
dades economicas de las empresas nacionales publicas y privadas. No se podra otorgar a
personas, empresas u organismos extranjeros regimenes mds beneficiosos que los estable-
cidos para los nacionales. La inversion extranjera estd sujeta a las mismas condiciones
que la inversion nacional . (Enfasis de la Sala).

Con relacion al articulo antes transcrito, esta Sala ha sostenido que una denuncia de vio-
lacion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion, requiere que la parte presuntamente
afectada demuestre frente a circunstancias similares y en igualdad de condiciones respecto a
otros, que ha recibido un tratamiento desigual (Vid. sentencias de esta Sala N° 1.450, publi-
cada el 7 de junio de 2006, caso: Refrigeracion Master Metropolitana, C.A. vs. Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales, y N° 526 de fecha 11 de abril de 2007, caso: Miguel
FEduardo Salas Lopez vs. Ministro de la Defensa).

Asimismo, respecto a la violacién del derecho a la igualdad normativa, este Alto Tribu-
nal se ha pronunciado en varias oportunidades sehalando las condiciones que deben cumplir-
se para verificar dicha violacion; esto es, que los sujetos de la norma se encuentren en similar
situacion juridica y que les sean aplicados supuestos de hecho y consecuencias juridicas
disimiles. En este sentido véase sentencia de ésta Sala Politico Administrativa del 3 de mayo
de 2000, caso Francisco Javier Hurtado Ledn vs. Consejo de la Facultad de Ciencias Eco-
nomicas y Sociales de la Universidad de Carabobo; y sentencia de la Sala Constitucional del
17 de febrero de 2006, caso: José Ramon Mendoza Rios vs. Juzgado Octavo de Primera
Instancia en Funciones de Ejecucién del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, criterio posteriormente acogido por esta Sala en sentencia N°® 2790 del 12 de di-
ciembre de 2000).

Ahora bien, cabe destacar que en la sentencia N° 2.790 publicada el 12 de diciembre de
2006, esta Sala declaré improcedente el amparo constitucional interpuesto conjuntamente con
el recurso contencioso administrativo de autos, de la siguiente manera:

“(...) el principio de igualdad normativa constituye una prohibicion contra discriminacio-
nes que tengan su origen directo en las normas juridicas, como un mecanismo de defensa
al alcance del ciudadano frente al érgano creador de la norma, quedando éste tiltimo obli-
gado a respetar la igualdad entre iguales, equiparacion esta que no implica necesariamen-
te identidad.

Ahora bien, en atencion al criterio jurisprudencial de esta Sala, en concordancia con el de
la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia, se observa que para denunciar
la violacion del derecho de igualdad ante la Ley por un acto normativo, es fundamental
demostrar como los sujetos pasivos de la regulacion han sido tratados de manera desigual
sin justificacion legitima.

Esta exigencia comporta que, en el caso bajo examen, la parte recurrente demostrase que
las empresas nacionales comercializadoras de productos cuya publicidad esti regulada por
la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television, se encuentran en la misma situa-
cion juridica que sus homdologas extranjeras, de manera tal que una regulacion diferente
no tendria asidero juridico legitimo.
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En efecto, la posicion igualitaria que sostiene la recurrente respecto a las sociedades mer-
cantiles extranjeras de su mismo ramo implicaba una argumentacion suficiente de su par-
te que creara en el juzgador la conviccion de que estas ultimas se encuentran en una si-
tuacion juridica asimilable a la que comporta la quejosa, no obstante su cualidad de ex-
tranjeras, cardcter este ultimo que, prima facie, justificaria un tratamiento normativo dife-
rente. Aunado a lo expuesto, observa la Sala que las afirmaciones referentes a la discrimi-
nacion normativa que denuncia la parte accionante, implicaba la sustentacion de tales ar-
gumentos con pruebas que permitieran evidenciar la alegada discriminacion o la falta de
Justificacion de una regulacion que estableciere diferenciaciones entre iguales, carga esta
que no fue satisfecha en forma alguna por la recurrente.

Por otra parte, observa la Sala que la situacion denunciada por la sociedad mercantil re-
currente no implica un tratamiento normativo desigual frente a hipotéticas empresas ex-
tranjeras de su mismo ramo, sino, mds bien, la situacion de mérito denunciada comporta la
no aplicacion de la normativa establecida a la difision en nuestro pais de publicidad por pa-
trocinio deportivo que dichas empresas extranjeras convengan con equipos deportivos inter-
nacionales que se presenten en nuestro pais de una manera temporal y definida, y cuyos
eventos sean difundidos por los medios de comunicacion social.

Dicha situacion contrasta de manera importante a la situacion juridica en la cual se en-
cuentra la recurrente, conforme a la cual la publicidad por patrocinio que convenga con
equipos deportivos nacionales seria de difusion reiterada y extendida en el tiempo por los
medios de comunicacion social, sin importar si se trata de un evento netamente nacional o
internacional, de lo cual se deriva que la norma impugnada configura una regulacion dife-
rente a supuestos de hecho que en efecto son disimiles, lo cual justificaria el tratamiento
heterogéneo”’. (Resaltado de esta Sala).

Asi, en la decision parcialmente transcrita, esta Sala determiné que la situacién denun-
ciada por la sociedad mercantil recurrente no implicaba en forma alguna un tratamiento nor-
mativo desigual frente a empresas extranjeras de su mismo ramo.

En efecto, en esa oportunidad se aprecié que la denuncia planteada comporta una ex-
cepcidn a la aplicacion de la norma impugnada a empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas
y otros productos de comercializacion regulada, que hayan convenido con equipos deportivos
internacionales a presentarse en nuestro pais; situacion esta que se presenta de manera con-
tingente en eventos difundidos por los medios de comunicacién social venezolanos de mane-
ra temporal y limitada, lo cual contrasta significativamente con la situacién en que se encon-
trarian las empresas nacionales de bebidas alcohdlicas respecto a sus contratos de publicidad
por emplazamiento con equipos deportivos o atletas nacionales.

De esta manera, la Sala establecid en el citado fallo que la situacién en la que se colocd
a la accionante es totalmente diferente a la de las empresas extranjeras de bebidas alcohdlicas
patrocinantes de equipos internacionales, cuyos productos pueden o no ser comercializados
en el pais.

Por ello, constatada esa distincion entre las empresas nacionales y extranjeras de bebi-
das alcohdlicas, se considerd que no se referia el caso a un tratamiento desigual entre iguales,
sino del establecimiento de consecuencias juridicas diferentes aplicables a sujetos que se
encontraban en circunstancias juridicas disimiles.

Cabe agregar, que un tratamiento discriminatorio entre iguales podria devenir de la po-
sibilidad que se ofreciera a empresas internacionales de bebidas alcohodlicas de contratar, bajo
la modalidad de publicidad por emplazamiento, con organizaciones deportivas nacionales
que se presentasen en el pais de manera permanente y continua; mientras se le deniega dicha
oportunidad a las empresas nacionales, situacién discriminatoria esta que no se configura en
el caso de autos.
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Vistas las anteriores consideraciones, esta Sala estima que en el caso bajo analisis, es
aplicable el criterio expuesto en la sentencia N° 2.790 del 12 de diciembre de 2006, respecto
a la violacion al derecho a la no discriminacion, antes referida. En consecuencia, desestima la
denuncia. Asi se declara.

Con relacion a la violacién a la prohibiciéon de acordar a empresas extranjeras regimenes
comerciales mas beneficiosos, previsto en el articulo 301 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela; considera la Sala que no puede argumentarse validamente que se
establecié un régimen mas ventajoso a las empresas extrajeras de bebidas alcohdlicas que a
las nacionales del mismo ramo, toda vez que €stas se encuentran en supuestos juridicos dife-
rentes, tal como fue expuesto.

En efecto, el articulo 10 de las Normas Técnicas sobre Definiciones, Tiempo y Condi-
ciones de la Publicidad, Propaganda y Promociones en los Servicios de Radio, Television y
Difusion por Suscripcion, no dispone politicas comerciales mas beneficiosas para empresas
extranjeras de bebidas alcohdlicas, respecto a las establecidas en los mismos supuestos para
las empresas nacionales, pues -se insiste- ambas industrias se encuentran en situaciones juri-
dicas diferentes que justifican el tratamiento distinto, sin crear ventajas comerciales para un
sector a expensas del otro.

Lo anterior se hace evidente, habida cuenta que la norma sub-legal impugnada no esta-
blece politicas comerciales para beneficiar a empresas de bebidas alcohdlicas extranjeras que
pretendan comercializar productos en el pais, sino que dicha norma pretende mas bien limitar
la exposicion de la poblacioén venezolana a estos productos, potencialmente riesgosos para la
salud.

Ciertamente, la exposicion de la sociedad venezolana a la publicidad de bebidas alcohé-
licas extranjeras, que pudieran o no comercializarse en el territorio venezolano, se ve reduci-
da tinicamente al emplazamiento de signos distintivos en eventos internacionales que, espo-
radicamente, se celebrasen en el pais. Esta situacion contrasta significativamente con la ma-
yor exposicion de la poblacién venezolana a las marcas nacionales de bebidas alcohdlicas
mediante la publicidad por emplazamiento, lo que implicaria un mayor despliegue publicita-
rio de bebidas alcohdlicas en relacién con sus homodlogos extranjeros.

Conforme a lo precedentemente expuesto, demostrada la inexistencia del establecimien-
to de politicas comerciales mas beneficiosas a empresas extranjeras respecto a las nacionales
en la misma situacion juridica, debe esta Sala desechar la denuncia presentada sobre este
particular. Asi se declara.

CSCA 14-4-2009
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Del Sur Banco Universal, C.A. vs. Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras (SUDEBAN).

El principio de igunaldad impone al Estado el deber de tratar a los
individuos de manera igual, de tal modo que las cargas y las ventajas
sociales se distribuyan equitativamente entre ellos.

Ahora bien, también observa esta Corte que el apoderado judicial de la sociedad mer-
cantil arguy6 que “[igualmente], se hizo valer que se vulneraria el principio de igualdad de la
ley, pues se estaria imponiendo una sancién a [esa] institucion, en desigualdad de condicio-
nes, con relacion a las oportunidades que han sido conferidas al resto de las instituciones que
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integran el sistema financiero, que han contado con mayores lapsos para adaptarse a las (sic)
cumplimiento de lo exigido, antes de ser sancionado por primera vez”.

Sobre este particular, a los fines de resolver la denuncia planteada por el representante
judicial de la sociedad mercantil recurrente, debe esta Corte sefialar que el principio de
igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad bien organizada y de todo Estado
constitucional. Asi, este principio impone al Estado el deber de tratar a los individuos de
manera igual, de tal modo que las cargas y las ventajas sociales se distribuyan equitativa-
mente entre ellos.

De esta forma, este deber se concreta en cuatro mandatos correlativos, a saber: i) un
mandato de trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas; ii) un
mandato de trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comportan
ningiin elemento comun; iii) un mandato de trato paritario a destinatarios cuyas situaciones
presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean mas relevantes que las diferen-
cias (trato igual a pesar de la diferencia); y iv) un mandato de trato diferenciado a destinata-
rios que se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte diversa, pero en
cuyo caso, las diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la
similitud).

Estos cuatro mandatos tienen una dimension objetiva, a partir de la cual se define el
principio de igualdad, y una dimension subjetiva: que se configura como el derecho a la
igualdad. Como derecho, la igualdad atribuye al individuo (el sujeto activo) el deber de exigir
del Estado (el sujeto pasivo) el cumplimiento de los mandatos que se derivan del principio de
igualdad. En estos casos, el principio y el derecho a la igualdad se proyectan en dos niveles
distintos: la igualdad ante la ley y la igualdad en la ley. El primer nivel se refiere al caracter
vinculante de los mandatos de la igualdad en la aplicacién administrativa y jurisdiccional de
laley y en las relaciones entre particulares, es decir, el principio de la igualdad como parame-
tro en la aplicaciéon de la ley. El segundo nivel, en cambio, alude a su eficacia vinculante de
los mandatos que se desprenden del principio de la igualdad pero, esta vez, frente al Legisla-
dor (Vid. BERNAL PULIDO, Carlos. “El Juicio de la Igualdad en la Jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana”. /EN/ Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional.
Memorias del VI Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, Instituto de
Investigaciones Juridica, UNAM, 2002, p. 51 y sig).

En este sentido, tal como lo ha interpretado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, el derecho a la igualdad proclama, entre otras cosas, que toda persona sea tratada
ante la Ley en forma igualitaria lo cual conlleva inexorablemente a rechazar todo tipo de
discriminacién, pero si bien ello es asi, tal circunstancia no implica que en determinados
casos la aplicacion de una disposicion legal puede estipular tratos diferentes, siempre y cuan-
do estos no sean arbitrarios y encuentren justificacion en la particular situacién en que pue-
dan encontrarse los individuos.

Asi, la mencionada Sala Constitucional en sentencia Ntimero 1.197 de fecha 17 de octu-
bre de 2000, precis6é que no todo trato desigual es discriminatorio pues, solo lo sera el que no
esté basado en causas objetivas y razonables, pero en la aplicaciéon de la ley puede existir
diferencias de trato cuando las mismas no sean arbitrarias, esto es, cuando estan justificadas
por la situacion real de los individuos o grupos, es por ello, que el derecho a la igualdad sélo
se vulnera cuando se trata desigualmente a los iguales, en consecuencia lo constitucionalmen-
te prohibido es el trato desigual frente a situaciones idénticas.

De manera que, de los argumentos esgrimidos por la representacion judicial de la parte
actora, asi como también de los documentos que cursan en autos esta Corte pudo observar
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que no se evidencia con claridad, con hechos concretos, en qué aspectos la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, con la Resolucion ntimero 324.05 de fecha 23 de
junio de 2005, y la Resolucién 097.05 de fecha 30 de marzo de 2005, vulner6 el principio de
igualdad ante la ley.

Asimismo, tampoco se desprende que el recurrente haya consignado a titulo ilustrativo o
a modo referencial, a que otras empresas del Sector Bancario en situaciones similares o ana-
logas, se les haya dado un trato distinto o preferencial, al compararlo con la actividad desple-
gada por la entidad financiera Del Sur Banco Universal, C.A., permitiéndole de esta manera a
este Organo Jurisdiccional constatar con un simple cotejo, la existencia de un trato injusto,
distinto o discriminatorio.

De manera que, en atencién a los argumentos anteriormente esbozados, esta Instancia
Sentenciadora desestima el alegato esgrimido por la representacién judicial de la parte actora,
sobre la vulneracién del principio de igualdad y equidad, asi se declara.

B. La garantia de acceso a la justicia: Pérdida del interés procesal
TSJ-SC (416) 28-4-2009
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio

Caso: Carlos Vecchio y otros vs. Decreto N° 5.161 con Rango, Valor y
Fuerza de Ley sobre la Condecoracion “Orden 4 de Febrero™, publicado
enla G.O.N°38.617 del 1 -2- 2007.

La presuncion de pérdida del interés procesal puede darse en dos casos de inactividad:
antes de la admision de la demanda o después de que la causa ha entrado en estado de senten-
cia. En el resto de los casos, es decir, entre la admisién y la oportunidad en que se dice “vis-
tos” y comienza el lapso para decidir la causa, la inactividad produciria la perencién de la
instancia.

Luego del analisis de las actas procesales, esta Sala observa que en esta causa, desde el
7 de febrero de 2008, oportunidad en la que la abogada Adriana Vigilanza requirié pronun-
ciamiento de la Sala, no se ha realizado alguna otra actuaciéon procesal hasta la presente deci-
sion.

El derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia, previsto en el articulo
26 de la Constitucion, se ejerce mediante la accidon cuyo ejercicio se concreta en la proposi-
cion de la demanda y la realizacion de los actos necesarios para el debido impulso del proce-
so. El requisito del interés procesal como elemento de la accién deviene de la esfera del dere-
cho individual que ostenta el solicitante, que le permite la elevacion de la infraccion constitu-
cional o legal ante los 6rganos de administraciéon de justicia. No es una abstraccion para el
particular que lo invoca mientras que puede ser una abstraccion para el resto de la colectivi-
dad. Tal presupuesto procesal se entiende como requisito de un acto procesal cuya ausencia
imposibilita el examen de la pretension.

El interés procesal surge asi de la necesidad que tiene una persona, por una circunstan-
cia o situacion real en que se encuentra, de acudir a la via judicial para que se le reconozca un
derecho y se le evite un dafio injusto, personal o colectivo (Cfi. Sentencia N° 686 del 2 de
abril de 2002, caso: “MT1 (Arv) Carlos José Moncada™).

El interés procesal ha de manifestarse en la demanda o solicitud y mantenerse a lo largo
del proceso, ya que la pérdida del interés procesal se traduce en el decaimiento y extincion de
la accion. Como un requisito que es de la accién, ante la constatacion de esa falta de interés,
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ella puede ser declarada de oficio, ya que no hay razén para que se movilice el 6rgano juris-
diccional, si la accidon no existe. (vid. Sentencia de esta Sala N° 256 del 1 de junio de 2001,
caso: “Fran Valero Gonzdlez y Milena Portillo Manosalva de Valero™).

En tal sentido, la Sala ha dejado sentado que la presuncion de pérdida del interés proce-
sal puede darse en dos casos de inactividad: antes de la admisién de la demanda o después de
que la causa ha entrado en estado de sentencia. En el resto de los casos, es decir, entre la
admision y la oportunidad en que se dice “vistos” y comienza el lapso para decidir la causa,
la inactividad produciria la perencién de la instancia.

Dicho criterio fue asentado en el fallo N° 2.673 del 14 de diciembre de 2001 (caso: “DHL
Fletes Aéreos, C.A.”), en el que se senald lo siguiente:

“(...) En tal sentido, tomando en cuenta la circunstancia de que el interés procesal subyace
en la pretension inicial del actor y debe subsistir en el curso del proceso, la Sala considero
que la inactividad que denota desinterés procesal, el cual se manifiesta por la falta de aspi-
racion en que se le sentencie, surgia en dos oportunidades procesales:

a) Cuando habiéndose interpuesto la accion, sin que el juez haya admitido o negado la de-
manda, se deja inactivo el juicio, por un tiempo suficiente que hace presumir al juez que el
actor realmente no tiene interés procesal, que no tiene interes en que se le administre justi-
cia, debido a que deja de instar al tribunal a tal fin.

b) Cuando la causa se paraliza en estado de sentencia, lo cual no produce la perencion,
pero si ella rebasa los términos de prescripcion del derecho objeto de la pretension, sin
que el actor pida o busque que se sentencie, lo que clara y objetivamente surge es una
pérdida del interés en la sentencia, en que se componga el proceso, en que se declare el
derecho deducido”.

En el presente caso se esta claramente en presencia de la primera de las situaciones: no
hubo pronunciamiento respecto de la admisién de la demanda y, sin embargo, los demandan-
tes dejaron de instar para que ello se produjese.

De este modo, siendo que a partir del el 7 de febrero de 2008, los recurrentes dejaron de
manifestar interés, la Sala en atencién a su propia jurisprudencia, declara la pérdida del inte-
rés. Asi se decide.

C. Las garantias del debido proceso: Derecho a la Defensa
TSJ-SC (607) 19-5-2009
Magistrado Ponente: Marco Tulio Dugarte Padrén

Caso: Olga del Carmen Garcia Ceballos vs. Decision Juzgado Superior
Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion de
Nifos y Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Estado Tachira.

La preclusion de los lapsos es clave para el mantenimiento del
derecho a la defensa, ya que estos estan concebidos en aras de confe-
rir seguridad juridica a las partes y estabilidad al juez al momento
de emitir algin tipo de pronunciamiento, por lo que el procedimiento
no es relajable ni atin por consentimiento entre las partes pues su es-
tructura secuencial y desarrollo esta plenamente establecido en la
ley.

Corresponde a esta Sala proceder a plasmar mediante este fallo la decisién emitida en la
audiencia constitucional celebrada el 16 de abril de 2009 y, a tal efecto, observa:
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De lo precedente, se colige que, mediante sentencia del 11 de abril de 2008, el Juzgado
Superior Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccién de Nifios y
Adolescentes de la Circunscripcién Judicial del Estado Tachira, en el expediente N© 08-3079,
relativo al juicio de cobro de bolivares por intimacién llevado por la hoy accionante en ampa-
ro contra José Rafael Tortosa, considerd que “(...) por cuanto en la contestacion se tacho el
documento fundamental de la demanda se deben dejar trascurrir integramente los cinco dias
por tratarse de un lapso y obedeciendo lo establecido en el articulo 203 ejusdem (sic) (...),”
para poder formalizar de la tacha, considerando tempestiva la formalizacion efectuada y
declarando con lugar la apelacion ejercida contra el auto del 14 de diciembre de 2007, dicta-
do por el Juzgado Tercero de Primera Instancia en lo Civil, mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Estado Tachira.

En este sentido, la Sala Constitucional ha de acotar que es acertado el razonamiento
efectuado por el tribunal ad quem y conforme a la jurisprudencia de esta Sala, en cuanto a
que la defensa es un derecho inviolable en todo estado y grado del proceso, tal como lo reco-
noce el articulo 49 de la Constitucidon, encontrandose dentro de los elementos del debido
proceso, teniendo importancia los términos procesales previstos por el legislador para que se
actiie dentro de ellos, los cuales deben dejarse correr integros, a menos que la ley sefiale
expresamente que la actuacion agota el lapso al momento en que ella ocurra. Todo esto, para
otorgar seguridad de las actuaciones, donde la preclusion de los lapsos es clave para el man-
tenimiento del derecho a la defensa, ya que estos estan concebidos en aras de conferir seguri-
dad juridica a las partes y estabilidad al juez al momento de emitir algiin tipo de pronuncia-
miento, por lo que el procedimiento no es relajable ni atin por consentimiento entre las partes
pues su estructura secuencial y desarrollo esta plenamente establecido en la ley.

Asi, los lapsos consagrados, tienen como finalidad la correcta administracion de justicia,
al permitir a las partes prepararse para todos los actos procesales y ejercer sus correspondien-
tes defensas, siendo que son obligaciones de estricto cumplimiento por parte del tribunal
como rector del proceso, por lo que, conservar y acatar el principio de la preclusividad de los
lapsos y la prohibicién de prérroga, reapertura y abreviacion de los términos y lapsos proce-
sales -articulos 202 y 203 del Cédigo de Procedimiento Civil- es de obligatorio cumplimiento
ya que la parte ha tenido la oportunidad de utilizar el lapso legal; pensar lo contrario quebra-
ria el principio de la igualdad si quedase beneficiada alguna de las partes con la extension del
plazo, y por ello es que los lapsos del proceso deben trascurrir integramente en aras de la
seguridad juridica y el principio de igualdad entre las partes.

Por ello, es que los lapsos procesales no pueden abreviarse ni prorrogarse ni aun por
acuerdo entre las partes, ya que las formas procesales no fueron consagradas de manera ca-
prichosa por el legislador, ni persiguen entorpecer el procedimiento en detrimento de las
partes, estan establecidas a los fines de garantizar el equilibrio de las partes y el derecho de
defensa, ligado a las condiciones de modo, tiempo y espacio fijados en la ley, pero siempre
teniendo en cuenta que la justicia no puede ser sacrificada por la omisién de formalidades no
esenciales, sin formalismos ni reposiciones inttiles, aplicando esos principios sin desconocer
las formas procesales.

Sin embargo, en el caso de autos se debe apreciar que se trata de una incidencia de un
procedimiento de tacha documental, que se produjo en el juicio principal relativo al juicio de
cobro de bolivares por intimacién llevado por la hoy accionante en amparo contra José Rafael
Tortosa. A tal efecto, se observa que el documento impugnado se trata de una prueba que fue
traida junto con el libelo de la demanda y que constituye el instrumento fundamental de ésta,
el cual fue tachado en la oportunidad legal establecida -articulo 443 Cédigo de Procedimiento
Civil-.
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No obstante, no se puede olvidar que con la tacha surge un procedimiento paralelo € in-
cidental, que tiene sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos lapsos sin
depender el uno del otro de forma paralela, tal como ocurre con el procedimiento incidental
respecto a las medidas preventivas - articulo 602 del Cédigo de Procedimiento Civil-, y no
como ocurre con la oposicioén de cuestiones previas -articulo 346 del Codigo de Procedimien-
to Civil-, sobre todo cuando observamos que en este Ultimo caso dicho articulo senala “De-
ntro del lapso fijado para la contestacién de la demanda (...)”, mientras que para la tacha el
articulo 440 eiusdem dice “(...) el demandante expondra en su libelo los motivos en que
funde la tacha, expresando pormenorizadamente los hechos que le sirvan de apoyo y que se
proponga probar; y el demandado, en su contestacion a la demanda (...)”, con lo que se evi-
dencia de la redaccion, que no se supedita la incidencia al transcurso integro del lapso de
contestacion, como lo senalara el juzgado superior, sino que son lapsos y términos que corren
por separados e independientes uno del otro, tal como se senalara, por ello que el articulo 439
eiusdem, se indica que la tacha incidental se puede proponer en cualquier estado o grado de la
causa, siendo cuando ocurre en ¢l lapso de pruebas o incluso en informes no se dejan transcu-
rrir estos lapsos y términos para comenzar con la incidencia de tacha.

Por 1o tanto, el computar los lapsos del juicio principal y de la incidencia de manera se-
parada, no se trata de una abreviacién de términos o lapsos procesales fuera de los casos
previstos por la ley -articulo 203 del Coédigo de Procedimiento Civil-, por el contrario se
observa, de acuerdo a las tablillas de despacho del a quo, que el demandado se dio por inti-
mado el dia 30 de julio de 2007, siendo asi se tiene que el lapso para formular oposicién al
decreto intimatorio comenzé el dia 31 de julio hasta el dia 17 de septiembre de 2007, ambas
fechas inclusive; que el lapso para contestar la demanda, de conformidad con el articulo 652
del Cédigo de Procedimiento Civil, de cinco dias, trascurrié desde el dia 18 de Septiembre
hasta el dia 24 de Septiembre de 2007, siendo que se dio la contestacion en el cuarto de los
cinco dias del lapso para contestar la demanda y por cuanto en la contestacion se taché el
documento fundamental de la demanda, tomando en cuenta que se trata de un procedimiento
paralelo e incidental con sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos
lapsos sin depender el uno del otro, no se debe dejar trascurrir integramente los cinco dias y,
obedeciendo a lo establecido en el articulo 203 eiusdem, se ha de contar de manera auténoma
e independiente los lapsos y términos del proceso de tacha del juicio principal, por lo que se
tiene que para el tachante nace la carga de formalizar la tacha al quinto dia -articulo 440 del
Codigo de Procedimiento Civil-, esto es el dia 28 de septiembre de 2007, y visto que asi no lo
hizo el tachante se tiene que la formalizacién de la tacha fue extemporanea y por tanto se
debe considerar desistida la impugnacion -articulo 442.1 eiusdem-. Asi se decide.

En consecuencia, la decision del 11 de abril del mismo afio, dictada por el Juzgado Su-
perior Tercero en lo Civil, Mercantil, del Transito, Bancario y de Proteccion de Ninos y Ado-
lescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Téchira, que declard con lugar la apela-
cién interpuesta por José Rafael Tortosa Contreras, en el juicio de cobro de bolivares por
intimacién llevado por la hoy accionante en amparo contra €ste, viold los derechos constitu-
cionales a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y al derecho a la defensa, al no seguir
el proceso establecido en la ley adjetiva civil, por cuanto el articulo 430 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, es claro al decir que respecto a los instrumentos privados se observaran las
disposiciones sobre tacha y reconocimiento de instrumentos privados, realizdndose el proce-
dimiento de tacha como una incidencia -articulos 438 y 440 eiusdem-, y de conformidad con
lo establecido en el Libro Segundo “Del procedimiento ordinario”, Titulo II De la instruccién
de la causa, Capitulo V De la prueba por escrito, Secciéon 3°, De la tacha de los instrumentos,
del Cédigo de Procedimiento Civil, que como ya se dijo, se efectlia de manera paralela e
incidental con sus lapsos independientes del juicio principal, corriendo ambos lapsos sin
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depender el uno del otro, por lo que con ello se viold el orden publico procesal y los derechos
constitucionales antes mencionados. Asi se decide.

D. Imputabilidad penal de las personas juridicas
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tnico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.

Las personas juridicas ostentan la capacidad de culpabilidad pe-
nal -imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se concibe co-
mo un juicio de reproche eminentemente personal sino como un jui-
cio que -en tanto funcion social- protege preventivamente los bienes
juridicos, siendo que la tutela penal abarca a todas las personas, ya
sean estas naturales o juridicas.

En cuanto a la violacién del principio de intrascendencia de las penas, previsto en el ar-
ticulo 44.3 constitucional, por cuanto las personas juridicas, en concepto de los solicitantes
no son susceptibles de ser imputadas penalmente, esta Sala debe referir lo siguiente:

En la dogmatica penal el juicio de imputacién tiene un contenido axioldgico, en el sen-
tido de que a través del mismo se coloca en relevancia el significado de la relacion de causa-
lidad en el ordenamiento juridico, pues efectlia la verificacién de una relacion juridica espe-
cial entre la acciéon y el resultado, prescindiendo de la constatacion de la relacion causal. Asi,
en los procesos penales que conducen a un resultado lo que se trata de comprobar es la valo-
racién de la relacion causal, libre de razones filosoficas.

Asi entonces, la teoria de la adecuacion tipica se resuelve a través de la teoria de la im-
putaciéon y no a través de la teoria de la relacion causal; ubicandola en el plano valorativo y
atendiendo a un concepto moderno y social de la accién, llamado también teoria objetivo-
final de la accién. Seglin esta concepcion los hechos o acciones deben concebirse como
fenémenos naturales de la vida social y la responsabilidad penal debe ser entendida -en su
funcién social- como atribucién de pena de acuerdo a los parametros constitucionales de
proteccion preventiva de bienes juridicos. Ello significa que la discusién dogmatica cede ante
los problemas sociales, siendo el resultado de un cambio de paradigma cuya legitimidad
viene dada por la capacidad de resolver los problemas que se plantean espacio-tiempo.

Tal postura, de cara a una concepcion laxa de la responsabilidad penal, permite reorien-
tar el concepto de imputacion en la teoria del delito fracturando las estructuras ontologicas
del Derecho Penal para concluir que las personas juridicas ostentan la capacidad de culpabili-
dad penal -imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se concibe como un juicio de
reproche eminentemente personal sino como un juicio que -en tanto funcién social- protege
preventivamente los bienes juridicos, siendo que la tutela penal abarca a todas las personas,
ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo contrario y aferrarse al principio tradicional
societas delinquere non potest implicaria -frente a novedosas formas de criminalidad- dotar
de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gérmenes para la sociedad.

A esa nueva dimension de la responsabilidad penal apunta el Derecho Comunitario de la
Unién Europea, que estipula la responsabilidad de las personas juridicas, entendidas como
una unidad econdmica. Asi merece destacar las siguientes sentencias del Tribunal de la Co-
munidad Europea, recaidas en los casos: Christiani & Nielsen del 18 de junio de 1969,
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Farbstoffe del 24 de julio de 1969; Johnson & Johnson del 25 de noviembre de 1980; Moet
& Chandon del 27 de noviembre de 1987; AEG del 6 de enero de 1982 y Zinc Producer
Group del 6 de agosto de 1984.

En cuanto al principio de intrascendencia de las penas debe precisarse que el mismo
dispone que la pena no se transfiere, no comprende a terceros; de esta manera las penas son
personales e intransferibles; excluyendo asi la responsabilidad penal por acciones u omisio-
nes de otros y hechos cometidos sin los presupuestos subjetivos de la responsabilidad penal;
de alli que la Sala observa que la disposicién normativa impugnada no consagra en su texto
ni tampoco puede inferirse la imposicion de penas a terceros ajenos a la actividad o servicio
propio de las telecomunicaciones, pues la sancion esta destinada al prestador del servicio de
telecomunicaciones una vez que se ha comprobado la infraccién administrativa o penal segin
sea el caso.

Colofén de 1o dicho, la Sala concluye que, tal como lo refiere expresamente la represen-
tacion de la Procuraduria General de la Republica, el articulo 171, cardinal 6 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones no adolece de los vicios de inconstitucionalidad alegados por los
solicitantes de la nulidad relativos a que la posibilidad de imputacién de las personas juridi-
cas vulnere el principio de intrascendencia de las penas, consagrado en el articulo 44. 3 de la
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo unico, 208, cardinales 1 y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

(..
3. Articulo 171.6 L.O.T.E.L.
Sin perjuicio de las multas que corresponda aplicar de conformidad con lo previsto en esta

Ley, sera sancionado con la revocatoria de la habilitacién administrativa o concesion, segun
el caso:

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

En su contra, la parte actora denuncié el vicio de usurpacion de funciones, pues se per-
mite que una autoridad administrativa califique la actuacién del operador como un hecho
punible, cuando ello es propio de un tribunal penal.
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Asimismo, delaté la violacion al derecho a la presuncion de inocencia y al juez natural,
pues permite que el Ministro de Infraestructura sancione a los operadores sin que exista
sentencia pasada por autoridad de cosa juzgada donde quede establecida la coparticipacion
y responsabilidad del operador en la comisién de un hecho punible. Por tltimo, alegé la
violacion al principio de personalidad o intrascendencia de las penas, por cuanto los opera-
dores son personas juridicas, mientras que la responsabilidad penal se aplica a las personas
naturales. Por su parte, la mayoria sentenciadora rechazé la pretensién de nulidad con base
en que no existe violacion al Juez Natural porque: i) C.O.N.A.T.E.L. tiene expresa compe-
tencia para la regulacion de los operadores, ii) su Director tiene competencia para el inicio y
decision de los procedimientos administrativos, y iii) el Ministro de Infraestructura ejerce el
control de tutela sobre aquel instituto auténomo.

En relacién con el vicio de usurpacion de funciones, el veredicto lo estimé inexistente,
por cuanto la revocacién de la habilitacion administrativa supone la existencia de un proce-
dimiento sancionatorio previo en el que se verifique la infraccién a la Ley de Telecomunica-
ciones. Esa competencia es propia del Director de C.O.N.A.T.E.L. y, por tanto, la sancién
emanaria de una autoridad legitima.

Finalmente, el acto jurisdiccional del que se discrepa sefialé que no se viola el principio
de personalidad de la pena, por cuanto “... una concepcion laxa de la responsabilidad penal,
permite reorientar el concepto de imputacion en la teoria del delito fracturando las estructu-
ras ontoldgicas del Derecho Penal para concluir que las personas juridicas ostentan la
capacidad de culpabilidad penal —imputabilidad-, puesto que la culpabilidad ya no se conci-
be como un juicio de reproche eminentemente personal sino como un juicio que —en tanto
funcion social- protege preventivamente los bienes juridicos, siendo que la tutela penal
abarca a todas las personas, ya sean estas naturales o juridicas; aceptar lo contrario y afe-
rrarse al principio tradicional societas delinquere non potest implicaria —frente a novedosas
Jormas de criminalidad- dotar de impunidad a los entes colectivos y convertirlos asi en gér-
menes para la sociedad.”

Este disidente considera que la interpretacion del precepto legal que se impugnd, para
que no se configure su inconstitucionalidad, es la de que tanto la comisién de un delito por
alguien distinto del operador como la colaboraciéon en dicha comisiéon por parte del operador,
a que alude la norma, tienen que ser previamente declaradas mediante sentencia definitiva-
mente firme por un tribunal penal, el Gnico juez natural para ello segtin la Constitucién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela; de otra manera, se verificaria el vicio de usurpacion de
funciones que se denuncid, al igual que se injuriarian el debido proceso, el juez natural, el
derecho a la defensa y la presuncién de inocencia, aun cuando la sancién administrativa
estuviese precedida por un procedimiento administrativo. Asi, la Administracion sélo podria
revocar la habilitacién administrativa por la causal del cardinal 6 del articulo 171 de la Ley
de Telecomunicaciones con apoyo en una sentencia definitivamente firme en materia penal
que haya determinado la colaboraciéon en la comisién de un hecho punible, que es la tinica
manera como se configure el supuesto de hecho de la norma sancionatoria en forma ajustada
a la Constitucion.

En el caso de autos, la mayoria sentenciadora rechazé la pretension de nulidad con el
empleo de un erréneo enfoque de la denuncia. En efecto, lo que se discute no es si
C.ON.A.T.E.L., en tanto que ente regulador del sector de las telecomunicaciones, tiene o no
competencias sancionadoras, asi como tampoco cuéles de sus funcionarios tienen la compe-
tencia para que dé inicio y terminacién a los procedimientos sancionatorios. El punto, que no
resolvid la mayoria juzgadora, es que la autoridad competente no puede calificar una conduc-
ta como “hecho punible”, pues ello es de la exclusiva competencia del Poder Judicial, a tra-
vés de los tribunales penales.
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Por tanto, lo que debid hacer la Sala, en el marco de una interpretacion de la norma con-
forme con la Constitucion, es la fijacion, la que se explicd, como regla de interpretacion y
aplicacion del precepto legal que estd contenido en el articulo 171.6 cuya declaratoria de
nulidad se pretendia

2. Derechos Constitucionales
A. Derechos Individuales
a.  Libertad Personal: Pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad
TSJ-SC (389) 2- 4-2009
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: David Eduardo Azuaje

La Sala Constitucional reitera que la pena de sujecion a la vigi-
lancia de la autoridad resulta una pena excesiva, al extender de
hecho el tiempo de toda condena privativa de libertad.

Conoce la Sala del presente caso en virtud de la desaplicacién por control difuso de la
constitucionalidad que realizara el Juzgado Sexto de Primera Instancia en Funciones de Eje-
cucién del Circuito Judicial Penal del Estado Zulia, respecto a los articulos 13, numeral 3, y
22 ambos del Cédigo Penal, mediante decision del 10 de junio de 2008, la cual se encuentra
definitivamente firme tal como lo expresé dicho 6rgano judicial, mediante auto de fecha 3 de
noviembre de 2008.

En tal sentido, expreso el referido érgano judicial que los articulos desaplicados vulne-
ran el articulo 44 de la Constitucion de las Reptiblica Bolivariana de Venezuela, pues restrin-
gen el derecho a la libertad del penado por un tiempo mayor al establecido en la pena princi-
pal, lo cual perjudica la reinsercion del penado a la sociedad, aunado al hecho de que no
existe un mecanismo eficaz que permita supervisar el cumplimiento efectivo de la pena acce-
soria establecida en los articulos desaplicados.

Ahora bien, respecto a la desaplicacion de los referidos articulos, la Sala habia sostenido
inicialmente que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad prevista en los
articulos 13 y 16 del Cdédigo Penal y regulada en el articulo 22 eiusdem, no lesiona el derecho
al honor y a la proteccién de la honra, por cuanto dicha pena lo que materializa es una forma
de control por un periodo determinado; aunado a que dicha pena accesoria no tiene caracter
denigrante o infamante, sino que la misma evita que los reos cometan nuevos delitos, conclu-
yendo; por lo tanto, que la sujecién a la vigilancia de la autoridad no vulnera derecho consti-
tucional alguno. (Vid. Sentencias N° 3268/2003, 424/2004 y 952/2004, entre otras).

Sin embargo, en sentencia N° 940 del 21 de mayo de 2007 (caso: “Asdrubal Celestino
Sevilla”) esta Sala reinterpretd, tal como lo sostuvo el Tribunal Sexto de Ejecucion del Cir-
cuito Judicial Penal del Estado Zulia, el criterio que se venia manteniendo respecto a la des-
aplicacion de los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal, con ocasién del control difuso de la
constitucionalidad realizado por el Tribunal Primero de Ejecucion del Circuito Judicial Penal
del Area Metropolitana de Caracas, concluyéndose en la misma que la referida pena acceso-
ria era contraria a lo previsto en el articulo 44 de la Carta Magna. En efecto, en dicho fallo se
establecio:

“De acuerdo al contenido del articulo 44 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la libertad es un derecho inviolable; asimismo, consagra dicha norma que toda
persona tiene derecho a estar en libertad, a menos que exista una decision judicial que provea



JURISPRUDENCIA 163

lo contrario o sea capturada in fraganti en la comisiéon de un delito. Ese derecho a la libertad
personal, es un derecho intrinseco de la persona y se puede concluir, que es el derecho mas
importante después del derecho a la vida.

Sin embargo, el derecho a la libertad, no es un derecho absoluto, toda vez que el mismo pue-
de ser restringido. Esa restriccion resulta cuando una persona comete un hecho delictivo y,
por disposicioén legal, debe cumplir una pena privativa de libertad.

Mediante la pena, el Estado le impone a una persona determinada la carga de soportar una
privacién o disminucién de bienes juridicos que, de otra manera permanecerian intangibles
frente a la accion estatal. Ello ocurre, desde luego, con las limitaciones que sefialen la Consti-
tucion, la dignidad de la persona humana y el respeto a los derechos humanos; a pesar de que
la pena en si equivale a la restriccién de las libertades publicas que debe soportar el ser
humano que es declarado responsable de un injusto punible.

De acuerdo con el contenido del nuestro Codigo Penal, las penas se clasifican en corporales y
no corporales; principales y accesorias.

Las penas corporales son aquellas que restringen la libertad personal de un individuo; y las
no corporales restringen otros derechos que no se corresponden con la libertad individual.
Por su lado, las penas principales, son aquellas que la ley aplica directamente al castigo del
delito, y las accesorias se refieren a las que la ley trae como adherentes a la principal, ya sea
en forma necesaria o imprescindible, o en forma accidental.

Entre las penas no corporales encontramos, las siguientes: sujecion a la vigilancia de la auto-
ridad publica, interdiccion civil, inhabilitacién politica, inhabilitaciéon para ejercer alguna
profesion, industria o cargo, multa, entre otras. Estas penas accesorias, que se encuentran
contempladas en el Codigo Penal, asi como en otros textos penales sustantivos, deben nece-
sariamente ser impuestas conjuntamente con las principales. El juez de Control o de Juicio
las aplicara, dependiendo del caso en concreto, velando que las penas accesorias sean las que
el legislador penal establecid para cada delito en concreto, como seria la sujecion a la vigi-
lancia de la autoridad, en el caso de que el responsable sea condenado a cumplir la pena prin-
cipal de presidio o de prision, dependiendo del delito que se la haya atribuido al responsable
de su comision.

Asi pues, encontramos que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad data
del ordenamiento juridico penal de 1863, manteniéndose incélume en los Codigos Penales de
1915 y sus reformas, asi como las de 1926, 1964, 2000 y 2005. Dicha pena accesoria se en-
cuentra prevista en los articulos 13, 16 y 22 del Cédigo Penal, los cuales textualmente pres-
criben:

Articulo 13 (...)
Articulo 16 (...)
Articulo 22 (...)

De modo que, la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad es una pena no corporal, de
caracter accesorio, que es complementaria de la pena de presidio y de prisién y persigue un
objetivo preventivo, el cual consiste, en teoria, en reinsertar socialmente al individuo. Con-
siste, como lo establece el articulo 22 anteriormente transcrito, en la obligacion para el pena-
do de dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio donde resida o por donde tran-
site de su salida y llegada a éstos. Sin embargo, esta pena de sujecion a vigilancia de la auto-
ridad, comienza cuando se ha cumplido la pena principal de presidio o de prision.

Ahora bien, toda pena, ya sea principal, no principal, corporal y no corporal, va a constituir
un control social negativo, por cuanto a través de un castigo se sustrae a un sujeto de aquellas
conductas que no son aceptadas por la totalidad de los individuos. Asi pues, si bien es verdad
que la sociedad en el estado actual de su desarrollo acude a las penas como medio de control
social, también lo es que a ella sélo puede acudirse in extremis, pues la pena privativa de li-
bertad en un Estado democratico y social de derecho y de justicia s6lo tiene justificacién co-
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mo la ultima ratio que se ponga en actividad para garantizar la pacifica convivencia de los
asociados, previa evaluacién de la gravedad del delito, cuya valoraciéon es cambiante con-
forme a la evolucién de las circunstancias sociales, politicas, econdémicas y culturales impe-
rantes en la sociedad en un momento determinado.

Para el derecho penal moderno, es importante que toda pena no sea excesiva, es decir, que no
sea abusiva y desmesurada; y ello responde a una exigencia de la justicia, asi como de la po-
litica criminal. Esa exigencia, no sdlo comprende a las penas principales o corporales, sino
también debe incluir a las penas accesorias y no corporales, toda vez que todas ellas son con-
secuencias juridicas del delito.

Ahora bien, la Sala observa que la pena accesoria de sujecion a la vigilancia de la autoridad
es excesiva de la pena que causa el delito. La sujecién a la vigilancia de la autoridad, a pesar
de que no es una pena principal, restringe la libertad plena a la que tiene derecho el penado
luego de cumplida la pena principal, por lo que la misma, a juicio de esta Sala, se convierte
en excesiva.

En efecto, la consecuencia natural del cumplimiento de la pena corporal es que se acuerde la
libertad plena. Sin embargo, esta plenitud no es alcanzada por el ciudadano que cumplié su
pena principal, por cuanto debe sujetarse a una pena accesoria que, en fin, se trata de una ex-
tension de hecho de la condena privativa de libertad, pudiendo exceder con creces la privati-
va de libertad a la pena méaxima establecida constitucionalmente en el articulo 44.3 in fine de
la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela; ya que en efecto, con la sujecion a
la vigilancia de la autoridad, se subordina a un ciudadano, que ya ha cumplido su pena priva-
tiva de libertad, a una libertad condicionada, que es una especie de restriccion de la libertad,
contraria a la libertad plena a la cual tiene derecho el penado una vez cumplida la pena de
presidio o prision.

En efecto, a juicio de la Sala, la sujecién de vigilancia a la libertad (sic) obliga al penado a
dar cuenta a los respectivos Jefes Civiles de Municipio sobre el lugar donde resida o por
donde transite, lo que equivale a un régimen de presentacién que limita, a todas luces, la li-
bertad individual.

Para la Sala, basta el cumplimiento de la pena de presidio o de prisiéon para justificar la pri-
vacion de libertad de una persona, el que se restrinja por extension la libertad plena a través
de la sujecién a la vigilancia de la autoridad, es contrario al espiritu del articulo 44 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Se insiste, esa extension de hecho, podria ir mas alla de lo establecido en la Carta Magna,
respecto al limite que debe tener toda pena que prive, de algin modo, la libertad plena del
individuo. En efecto, de acuerdo con el articulo 44.3 in fine constitucional las penas privati-
vas de libertad no excederan de treinta afios, por lo que, verbigracia, si una persona es con-
denada a cumplir la pena de presidio por treinta afios, no deberia -por existir esa limitante y
por tratarse de una especie de restriccion de libertad-, estar sujeta a un cuarto de la pena bajo
la sujecion a la vigilancia de la autoridad, ya que ello se convertiria en una extralimitacion de
lo senalado en la Carta Magna. Lo anterior demuestra que la sujecion a la vigilancia de la au-
toridad es una pena excesiva, por lo que no cumple con las exigencias del derecho penal mo-
derno.

Ademés, cabe acotar que el Tribunal Primero de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del
Area Metropolitana de Caracas desaplico los articulos 13.3 y 22 del Cédigo Penal, los cuales
prevén la pena de la sujecion a la vigilancia de la autoridad, al considerar que dicha figura
penal ‘...ademas de estar completamente en desuso, es violatoria a los derechos humanos mas
intrinsecos del penado’. Adicionalmente, vale otra reflexion.

En la practica la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad siendo una pena de auto eje-
cucién su eficacia depende de la persona sujeta a la misma; ahora bien, toda vez que su efi-
cacia depende de la propia presentacion del penado ante la autoridad publica, aunado a lo
cual debe tomarse en cuenta, tal como lo sostuvo el Tribunal Primero de Ejecucién del Cir-
cuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, que las condiciones geograficas de
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las ciudades venezolanas han cambiado sustancialmente en los ultimos afios, convirtiéndose
en grandes urbes cosmopolitas en las cuales existen varios Jefes Civiles, resultando imposi-
ble, por lo tanto, que dichos funcionarios pudiesen ejercer alglin tipo de control sobre los pe-
nados que estan sometidos a esa pena accesoria, es 16gico concluir que con ella no se hace
efectiva la reinsercion social del penado.

Esa inutilidad ya ha sido advertida por la Sala, al darse cuenta sobre la inconveniencia de la
pena accesoria de sujecion a la vigilancia a la autoridad, respecto a la figura de los Jefes Ci-
viles, en sentencia N° 424 del 6 de abril de 2005 (caso: Miguel Angel Gémez Oramas). La
Sala estableci6 que:

(.)

No obstante, esta Sala considera que, a pesar de que la funciéon que establecié el Codigo Pe-
nal a los Jefes Civiles fue absorbida jurisprudencialmente por los delegados de prueba, esa
solucién no ha sido definitiva, en virtud de que ello no ha resuelto la ineficacia de la pena de
la sujecion a la vigilancia de la autoridad, por cuanto queda a responsabilidad del penado,
que ya cumpli6é su pena privativa de libertad, acudir a los delegados de prueba, en aquellos
casos que transite por varios lugares; resultando iluso el quebrantamiento de la condena pre-
visto en el articulo 262 del Cdédigo Penal, que establece una sancién para el incumplimiento
de la pena accesoria de la sujecion a la vigilancia de la autoridad; al no existir un mecanismo
de control que permita supervisar el cumplimiento de la sujecion a la vigilancia de la autori-
dad. Por lo tanto, al no existir ese mecanismo, la pena accesoria deviene, ademas de excesi-
va, en ineficaz”.

Como puede apreciarse, esta Sala Constitucional introdujo un cambio de criterio en re-
lacién a la doctrina asentada respecto a la desaplicacion de las normas contentivas de la pena
de sujecion a la vigilancia de la autoridad, estimandose, con la argumentacién transcrita, que
la misma resulta una pena excesiva, al extender de hecho el tiempo de toda condena privativa
de libertad.

Asimismo, se apunt6 en dicho fallo que la sujecion a la vigilancia de la autoridad es una
pena ineficaz, toda vez que no existe un mecanismo de control que permita supervisar el
cumplimiento de la ejecucion de esa pena accesoria, resultando iluso el quebrantamiento de
la condena previsto en el articulo 262 del Codigo Penal (Vid. p.ej. sentencias nums. 2264 y
2286/07).

En este orden de ideas, visto que el cambio de criterio establecido por la Sala es anterior
al fallo sometido a consulta y, como quiera que el presente caso se encuentra inmerso en el
mismo supuesto de la decisién anteriormente transcrita, toda vez que se desaplicaron los
articulos 13, numeral 3, y 22 del Cddigo Penal por considerar que los mismos vulneran el
derecho a la libertad, previsto en el articulo 44 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, la Sala considera ajustada a derecho la desaplicacion que efectuara el Juzgado
Sexto de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del Estado
Zulia de los articulos 13, numeral 3, y 22 del Cédigo Penal, en lo que respecta a la sujecion
de la vigilancia de la autoridad del ciudadano DAVID EDUARDO AZUAIJE. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Arcadio Delgado Rosales

Quien suscribe, Magistrado Arcadio Delgado Rosales, disiente de la mayoria sentencia-
dora por las razones que a continuacién se exponen:

El fallo del cual se discrepa, declaré conforme a derecho la sentencia dictada el 10 de
junio de 2008 por el Juzgado Sexto de Primera Instancia en Funciones de Ejecucion del Cir-
cuito Judicial Penal del Estado Zulia, en la causa seguida al ciudadano David Eduardo Azua-
je, mediante la cual desaplic6 por control difuso de la constitucionalidad, el contenido de los
articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cédigo Penal, con relacién a la pena accesoria de sujecion a
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la vigilancia de la autoridad y, en consecuencia, decret6 la extincién de la responsabilidad
penal por cumplimiento total de la condena y la cosa juzgada conforme lo previsto en el
articulo 105 del Cédigo Penal, en concordancia con el cardinal 1 del articulo 479 del Cédigo
Organico Procesal Penal.

Ahora bien, considera quien suscribe el presente voto salvado que, en el caso de autos,
no debié confirmarse la desaplicacion de las normas in commento, ya que la pena accesoria
de “sujecién a la vigilancia de la autoridad”, no constituye, en forma alguna una penalidad de
caracter denigrante o infamante y mucho menos excesiva; antes por el contrario, se presenta
como un mecanismo dirigido a cumplir una doble finalidad, ya que, por una parte, persigue
un fin preventivo que consiste en reinsertar socialmente al individuo y, por la otra, un fin de
control dirigido a evitar que el sujeto que hubiese cumplido la pena de presidio o de prisiéon
cometa nuevos delitos.

La pena accesoria de sujecion a la vigilancia trata simplemente del cumplimiento de
una pena accesoria que deviene de una sentencia condenatoria, por haberse cometido un
hecho punible, que nada altera los derechos constitucionales, tal como se ha expresado en las
sentencias nimeros 3268/03, 424/04, 578/04, 952/04 y 855/06, entre otras, en las cuales se
resolvieron casos semejantes al que se conoce en el presente asunto.

En efecto, en sentencia N° 424 del 6 de abril de 2005 (caso: Miguel Angel Gémez Ora-
mas), establecié que:

“..En el caso especifico de la sujecion a la vigilancia de la autoridad competente, segiin la
interpretacion que antecede, dicha medida constituye una herramienta de control adecuada
a las tendencias mds aceptadas, posterior al cese de la pena corporal de presidio o prision
que, como principal, haya sido impuesta al infractor.

Asi las cosas, estima que queda afirmada la aplicabilidad, aun coactiva de la pena en exa-
men, lo cual, junto a lo que quedo establecido ut supra, en relacion con la vigencia actual de
la misma y las consecuencias que derivan de su quebrantamiento, conducen a la conclusion
de que no existe obstaculo constitucional ni legal alguno, para la vigencia actual y eficaz de
la referida pena accesoria y que, por consiguiente, son carentes de validez los fundamentos
de ilegitimidad e ilegalidad en los cuales se baso la decision que es objeto de la actual revi-
sion, para la desaplicacion de la antes referida sancion. Asi se declara...”. (Subrayado de
esta Sala).

Con base en las consideraciones expuestas, estima quien disidente que no debid introdu-
cirse un cambio de criterio, con relacion a la doctrina asentada respecto de la aplicacion de
los articulos 13 cardinal 3 y 22 del Cédigo Penal, ello -se insiste- en atenciéon a que la pena
accesoria de sujecion a la vigilancia posee plena justificacion constitucional, al establecer el
articulo 272 del Texto Fundamental que el Estado garantizara un sistema penitenciario que
asegure no solo la rehabilitacioén del interno o interna sino también la reinsercioén social de
quienes hayan cumplido condena. Queda asi expuesto el criterio del Magistrado disidente.

b.  Derecho a la libre expresion del pensamiento y el derecho a la informa-
cion
TSJ-SC (834) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Corpomedios GV Inversiones, C.A., (GLOBOVISION) y RCTV,
C.A. vs. Articulos 171 cardinal 6; 183, paragrafo tinico; 208 cardinales 1
y &,y 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones y otra normativa.
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La norma contenida en el articulo 209 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones no desconoce el derecho constitucional a informar,
sino que pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego
delimitando el alcance del derecho a trasmitir comunicaciones cur-
sadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones cuando
se afecte los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden
publico o la seguridad. Si ello no fuera asi, las consecuencias inde-
seables o perjudiciales de las comunicaciones se harian irreparables
juridica y socialmente.

Setialan los accionantes que el articulo en referencia establece la posibilidad de que el
Ejecutivo Nacional suspenda “...la transmision de comunicaciones...”, sin necesidad de
tener que articular un procedimiento administrativo previo en el que se les notifique a los
interesados cuéles son los supuestos de hecho que hacen procedente la referida “sancion”, y
en el que tengan la oportunidad de defenderse, aportando alegatos y probanzas para la mejor
defensa de sus intereses; lo cual constituye, a su decir, una trasgresion del derecho a la defen-
sa y al debido proceso.

Que dicha suspensién también implica una trasgresion a la libertad de expresion, conte-
nido en el articulo 57 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues no
se trata de una simple delimitacién del mencionado derecho sino de una “total y absoluta
eliminacion” del mismo, pues las plantas televisivas “se verian impedidas de difundir infor-
maciones a la colectividad y de expresar sus opiniones a través de sus seiiales, asi como
también se verian impedidas de seguir siendo mecanismo o instrumento de difitsion de opi-
niones e ideas de terceros”. Al igual que se lesionaria el derecho de los ciudadanos de acce-
der a la informacion.

Finalmente, cuestionan las accionantes como el Ejecutivo Nacional pueda restringir el
derecho a la informacién al suspender la transmision de las comunicaciones en ciertas cir-
cunstancias, si con base en lo dispuesto en el articulo 337 constitucional el derecho a la in-
formacién no puede ser restringido ni siquiera en estado de excepcion.

Por su parte la representacion de la Procuraduria General de la Republica alega que el
articulo 209 de la Ley en referencia no estipula una sancién, sino una mera facultad del Eje-
cutivo Nacional para proteger determinados valores de Estado, desvinculada, y esto lo alega
la representacion de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, de la conducta del opera-
dor televisivo. Que, ciertamente, la instrumentacion de esta facultad requiere la valoracion de
conceptos juridicos indeterminados; pero no por ello desprovisto de control jurisdiccional,
siendo en definitiva a los 6rganos jurisdiccionales a los que les correspondera juzgar acerca
de la validez del actuar del Ejecutivo.

El precepto en referencia es del siguiente tenor:

ARTICULO 209.- Hasta tanto se dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra,
cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden
publico o la seguridad, suspender la transmision de comunicaciones cursadas a fravés de
los distintos medios de telecomunicaciones, todo ello de conformidad con la Constitucion de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela (resaltado y cursivas afiadidos).

El articulo trascrito, aunque incardinado en el capitulo correspondiente a las disposicio-
nes transitorias, estipula la facultad del Ejecutivo Nacional de suspender “la transmision de
comunicaciones cursadas a través de los distintos medios de telecomunicaciones”, ello hasta
tanto se dicte la ley correspondiente. En contra de esta norma las accionantes alegan en pri-
mer lugar que es una sancién, y como tal que requiere de un procedimiento administrativo
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previo; la Procuraduria General de la Reptblica y la Comisién Nacional de Telecomunica-
ciones, por su parte, estiman que es una facultad para proteger valores del Estado, desarraiga-
da de cualquier naturaleza sancionatoria, lo que le permite al Ejecutivo dictarla sin necesidad
de procedimiento previo. A su entender, visto el bien juridico en juego, el control estipulado
para este acto es el control a posteriori efectuado por los érganos jurisdiccionales.

De los argumentos expuestos por las accionantes observa la Sala que éstas dan por des-
contadas que los destinatarios de la medida de suspension son los medios de telecomunica-
ciones, y que aquella abarca toda la actividad divulgativa del medio correspondiente. Al
respecto, cabe precisar que lo que es objeto de suspension es la transmision de comunicacio-
nes, entiéndase cursadas o divulgadas a través de los medios de telecomunicaciones. Esta
precision da cuenta de dos cosas: la primera, que no se trata de una sancién, al no existir
conducta antijuridica; y la segunda, que la suspensiéon estd dirigida a las comunicaciones
(comunicados), s6lo que como éstas cursan, se divulgan a través de los medios de telecomu-
nicaciones, toca suspender la trasmision que el medio de telecomunicacion realiza de ese
comunicado.

Efectivamente, la sancién es una conducta antijuridica concreta que se le atribuye a una
persona, lo que no se verifica en el articulo 209 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones.
El supuesto de hecho estipulado por el articulo en referencia es la trasmision de los medios de
telecomunicacién de un comunicado, que no necesariamente tiene que ser antijuridico (objeto
de sancién o de pena); lo importante es que su divulgacion pueda llegar a afectar los intereses
de 1a Nacién, el orden publico o la seguridad y de defensa del pais. De ese modo, antes que
una sancion, se trata de una medida anticipativa a los posibles efectos negativos que pudiera
causar la masificacion del contenido del comunicado.

Es la necesidad y urgencia de paliar los potenciales efectos negativos lo que justifica
que la medida sea dictada inaudita parte; sin embargo, ello no implica que sea un acto caren-
te de control, sino que el control opera a posteriori, no sélo por el fin de la medida, sino
también por las propias caracteristicas de la suspension, que se contrae especificamente, se
insiste, a impedir la divulgacion extendida del comunicado. Por ello, no son comparables los
supuestos normativos entendidos en el articulo 209 de la Ley Orgéanica de Telecomunicacio-
nes y el articulo 337 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Es en este aspecto, que se diferencia la suspension que estipula el articulo 209 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones de la prohibicion de suspender las garantias al derecho a la
informacién contemplada en el articulo 337 constitucional, pues, mientras que en el articulo
constitucional se prohibe suspender las garantias a la totalidad de la labor informativa de los
medios de telecomunicaciones (para cenirnos al supuesto en discusion); el articulo 209 sus-
pende la trasmision tinica de comunicados cursados a través de medios de telecomunicacion.

Asi, la norma constitucional garantiza el rol informativo de los medios de comunica-
cién; y por su parte la norma legal habilita suspender la trasmision de comunicados realiza-
dos por agentes distintos al medio de telecomunicacién como un accidente del hecho de que
cursa en ese medio, a fin de garantizar los intereses de la Nacion, el orden publico o la segu-
ridad.

De ese modo, aunque resulta cierto que tal medida afecta la labor divulgativa de los me-
dios de telecomunicacioén, debe recordarse que, de conformidad con el articulo 322 constitu-
cional, “La seguridad de la Nacién es competencia esencial y responsabilidad del Estado...”
y su defensa igualmente atafie a “...las personas naturales y juridicas, tanto de derecho
publico como de derecho privado...”, de 1o cual se desprende que el manejo de informacion
sensible a los intereses de la Nacion, al orden putblico o a la seguridad es un bien juridico
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constitucional al igual que el derecho a informar, que se fundamenta en la corresponsabilidad
entre el Estado y la sociedad civil a los efectos de dar cumplimiento a los principios estipula-
dos en el articulo 326 de la Carta Magna.

Siendo ello asi, a diferencia de lo sostenido por las accionantes, la norma contenida en
el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no desconoce el derecho constitu-
cional a informar, sino que pondera los dos bienes juridicos constitucionales en juego delimi-
tando el alcance del derecho a trasmitir comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones cuando se afecte los intereses de la Nacidn, o cuando asi lo
exigiere el orden ptiblico o la seguridad. Si ello no fuera asi, las consecuencias indeseables o
perjudiciales de las comunicaciones se harian irreparables juridica y socialmente.

Se trata de una medida de gobernabilidad que se toma en atencién a la evidente facilidad
para la articulacion de agentes desestabilizadores que puede generar la divulgacion de un
comunicado en contra de los intereses de la Nacion, el orden ptiblico o la seguridad, mer-
mando la capacidad de respuesta de los érganos estatales en ese sentido. En efecto, es un
hecho comprobado que en momentos coyunturales la masificacion de comunicaciones, a
través de los medios de telecomunicacion, sirve por igual en esta sociedad de desinformacion
tanto como medio informativo como efecto desencadenante o catalizador de actuaciones
desestabilizadores (no sélo en aspectos relativos a la seguridad de la Nacidn, sino ademas en
lo social, tal como ocurrié en el uso de las ondas de radio en los casos de los “medios de
comunicaciéon del odio”, en Ruanda, que ya cuenta con sentencia condenatoria por parte del
Tribunal Penal Internacional.

El hecho es que aunque conforme con el articulo 57 constitucional toda persona tiene
derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones y de hacer uso para
ello de cualquier medio de comunicacién o difusion, sin que pueda establecerse censura, el
aludido articulo no permite “...el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes
discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa”. Es dentro de este contexto
que la suspension de la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos
medios de telecomunicaciones delimita la libertad de expresién, mas atin cuando, conforme
con el articulo 58 constitucional, la comunicacién aunque libre y plural comporta las respon-
sabilidades que indique la ley. Asi se declara.

De ese modo, la suspension a que alude el articulo 209 de la Ley Organica de Teleco-
municaciones no es un acto arbitrario, aunque si discrecional, que esta limitado por la prohi-
bicién que realiza el articulo 57 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
del anonimato, la propaganda de guerra, los mensajes discriminatorios y los que promuevan
la intolerancia religiosa. Asi como también responde a la competencia asignada al Estado por
el articulo 322 constitucional de velar por la seguridad de la Nacion, lo que implica, segtn lo
dispuesto en el articulo 326 eiusdem, la tutela de los “...principios de independencia, demo-
cracia, igualdad, paz, libertad, justicia, promocion y conservacion ambiental y afirmacion de
los derechos humanos, asi como en la satisfaccion progresiva de las necesidades individua-
les y colectivas de los venezolanos y venezolanas...”.

La transgresion de estos limites y valores acarreara la responsabilidad del 6rgano estatal
correspondiente por cuanto todo acto del Poder Publico esta sujeto al control judicial; pero en
primera instancia, el Ejecutivo y sus respectivos 6rganos estan obligados a salvaguardar los
intereses de la Naciodn, el orden ptblico y la seguridad del pais, asi haya sido respecto de
comunicaciones erroneamente valoradas. Por tanto, esta Sala estima que el precepto conteni-
do en el articulo 209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones no contraria precepto consti-
tucional alguno. Asi se decide.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondoén Haaz manifiesta su disentimiento respecto del fallo
que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, expresa su voto salvado en los siguientes términos:

La mayoria sentenciadora declar6 sin lugar la demanda de nulidad, por razones de in-
constitucionalidad, que Corpomedios GV Inversiones, C.A. (GLOBOVISION) y RCTV
incoaron contra los articulos 171, cardinal 6, 183, paragrafo tnico, 208, cardinales 1y 8, y
209 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (L.O.T.E.L.) y los Decretos Presidenciales
numeros 2.427 del 1° de febrero de 1984 (Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.336) y el
2.625 del 5 de noviembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.996), que contienen el Reglamento
de Radiocomunicaciones y el Reglamento parcial sobre Transmisiones de Television, respec-
tivamente.

Por cuanto este disidente no comparte los motivos por los cuales se desestimaron las
denuncias de nulidad que las demandantes alegaron, a continuacién, expone las razones de su
disidencia en el mismo orden en que fueron analizadas las pretensiones de nulidad.

(.)
2. Articulo 209 L.O.T.E.L.

Hasta tanto se dicte la ley correspondiente, el Ejecutivo Nacional podra, cuando lo juzgue
conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi lo exigiere el orden publico o la segu-
ridad, suspender la transmision de comunicaciones cursadas a través de los distintos medios
de telecomunicaciones, todo ello de conformidad con la Constitucién de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela. (Subrayado afiadido)

La parte actora imputd, a esa norma, la violacion al articulo 49 de la Constitucion, pues
permitiria que se aplique una sancioén (suspension de transmision) sin la posibilidad de que el
afectado alegue y pruebe algo en su defensa, y la violacién al articulo 57 de la Carta Magna
que recoge el derecho a la libertad de expresion.

La mayoria sentenciadora negé la pretension de nulidad de la regla con la consideracion
de que la misma no contiene una sancién, como la parte actora lo denuncid, sino que estable-
ce una potestad del Ejecutivo en legitimo resguardo de la “gobernabilidad”.

Ahora bien, en opinién de quien discrepa, en relacién con el articulo 209, caben las
mismas observaciones que se hicieron en el primer punto acerca de la falta de vigencia del
precepto y correspondiente ausencia de interés actual de la parte actora, asi como sobre la
ausencia de tipificacion y remision genérica que permite que se concluya que se trata de una
norma en blanco y, por tanto, durante su vigencia, fue violatoria de la reserva legal.

En efecto, el precepto, cuando dispone que el Ejecutivo podra suspender la transmision
de comunicaciones “cuando lo juzgue conveniente a los intereses de la Nacion, o cuando asi
lo exigiere[n] el orden piublico o la seguridad’, sin duda, regula de manera tan amplia el
supuesto de hecho que dejo su determinacion a la absoluta escogencia de la Administracién,
sin parametros suficientes para el ejercicio de la potestad que permitiesen darle cobertura a
través de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados.

Quien se aparta de la mayoria, y aun bajo el entendido de que la suspension no reviste
caracter sancionatorio, considera que la norma es tan ambigua que no salvaguarda las mini-
mas reglas de seguridad y certeza juridica propios de un Estado de Derecho, que imponen
irrestricta sujecion al principio de legalidad.
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B.  Derechos Sociales
a. Proteccion de los nifios y adolescentes
TSJ-SC (850) 19-6-2009
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Violeta Josefina Franco de Van Dertahg vs. Decision Del Juzgado
Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion de la Cir-
cunscripeion Judicial del Estado Nueva Esparta.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los As-
pectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores proyecta-
ron a través de su contenido hacer efectivo e inmediato el retorno del
nifio, nifia o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambien-
te habitual. Por ello, no es posible requerir el exequatur para la apli-
cacion de la referida Convencion, pues tal exigencia es incompatible
con la finalidad y propésito del mismo, pues con éste se persigue la
restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente
que haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

En este orden de ideas, se precisa establecer que no es posible requerir el exequatur para
la aplicacion de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, pues tal exigencia es incompatible con la finalidad y propésito del mismo, pues con
éste se persigue la restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente que
haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores proyectaron a través de su contenido hacer efectivo e
inmediato el retorno del nifio, nifa o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambiente habitual. Es por ello
que el articulo 2 de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores establece: “Los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio.
Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”.

Considerado lo anterior, para decidir, advierte la Sala de la lectura del expediente que la
causa que dio origen a la actuacién judicial supuestamente lesiva consiste en una solicitud de
restitucion internacional iniciada con fundamento en el Convenio Internacional de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional Menores, instrumento internacio-
nal suscrito y ratificado por Venezuela, el cual establece una reglamentacion especial a los
fines de asegurar la restitucion inmediata de los ninos, nihas o adolescentes que hayan sido
trasladados o retenidos ilicitamente, en cualesquiera de los paises contratantes; y también
asegurar que los derechos de custodia y de visita vigentes en dichos paises sean respetados en
los demas Estados contratantes.

Observa la Sala que la causa en cuestion se inicié con motivo de una solicitud efectuada
por la Direccién de Servicio Consular Extranjero del Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Exteriores al Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Nueva Esparta, que a su vez habia sido requerido por la Autoridad Central
de la Republica Francesa (Ministerio de Justicia), en virtud de la solicitud planteada ante ese
organismo por el ciudadano Rafael Andrés Paiva Mata, con la finalidad de peticionar la resti-
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tucién internacional de su hijo, quien habria sido presuntamente sustraido, ilicitamente, por
su progenitora, la ciudadana venezolana Sophia Franco Montcourt y, presuntamente se en-
contrarian residenciados en Boca de Rio, Peninsula de Macanao, Estado Nueva Esparta.

Tal solicitud dio lugar a que el Tribunal al que se le asigné el conocimiento del asunto,
esto es, el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Sustanciacion y Mediacién de Protec-
cion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Espar-
ta, dictara auto, el 8 de agosto de 2008, por el que admiti6é el mismo, de conformidad con el
articulo 457 de la Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifas y Adolescentes, en con-
cordancia con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley de Derecho Internacional Privado, y de
acuerdo con lo establecido en la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional Menores y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989,
senalando al efecto la decisién judicial lo siguiente:

113

...y por cuanto establecen las mismas [las Convenciones citadas] la importancia primordial
que los intereses del nifio y del adolescente tienen en todas las cuestiones relativas a su cus-
todia, asi como que sea escuchada su opinién como sujetos de derecho, de conformidad con
el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y ante la falta de normas proce-
dimentales para tratar este asunto, y por cuanto en el presente escrito se sefiala que el nifio
(...omissis...), actualmente se encuentra ubicado en (...omissis...) Estado Nueva Esparta. En
tal sentido este Juzgado, a los fines de garantizar el derecho al debido proceso, previsto en el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ordena citar a la
ciudadana SOPHIA ELENA MONTCOURT FRANCO, (...omissis...) madre del nifio antes
mencionado, para el Tercer (sic) (3er) dia de Despacho (sic) siguiente a su citacion,
(...omissis...) con la finalidad de que de por enterada del presente asunto, debidamente asis-
tida de abogado y proceda a dar contestacién a la demanda. Igualmente debera comparecer
acompaifiada de su hijo el nifio en mencidn, a los fines de garantizarle su derecho a opinary a
ser escuchado, de conformidad con los articulos 80 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi
como las Directrices emanadas de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de fecha
doce de junio de dos mil siete (12-06-2007)”.

En esa misma oportunidad el Tribunal dicté6 medida de prohibicién de salida del pais al
nifio y a la madre del nifio.

Posteriormente, el ciudadano Rafael Paiva Mata, consigné diligencia y, seguidamente,
el 12 de agosto de 2008, el referido Tribunal de Primera Instancia dict6 auto por el que resol-
vid:

“...PRIMERO: En sentencia dictada en fecha veintinueve de mayo del afio dos mil ocho (29-
05-2008), el Tribunal de Primera Instancia de Pontoise en Asunto de Familia del Departa-
mento de Val d” Oise, Francia, dispuso que la patria potestad a favor del nifio (...), serd ejer-
cida por el padre y que la residencia del nifio en mencién se fija en el domicilio del padre, el
cual es en la siguiente direccion: 9, rue de la Destinée Bat. A-appto. 40, 95800 CERGY,
Francia. SEGUNDO: Establece la norma del Articulo 390 de la Ley Organica para la Protec-
cién de Nifios, Niflas y  Adolescentes, que el padre y la madre, que sustraiga o retenga inde-
bidamente a un hijo cuya Custodia (sic) haya sido otorgada al otro o a un tercero, deber ser
conminado judicialmente a restituirla a la persona que ejerce la custodia y responde por los
dafos y perjuicios que su conducta ocasiones al hijo o hija. En razén de lo expuesto ante-
riormente, esta Juzgadora en ocasion a la urgencia del caso y conforme a lo dispuesto en el
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya
(...) en concordancia con nuestra Ley Adjetiva especial en su articulo 390, ordena la Restitu-
cién Inmediata del Nifio (...) a su padre (...). En tal virtud, oficiese al Consejo de Protecciéon
de Nifos, Nifias y Adolescentes del Municipio Peninsula de Macanao de este Estado, con el
objeto de acompaiiar al referido ciudadano, a los fines de dar cumplimiento al presente auto.
Asimismo, se le hace saber al precitado ciudadano que deberd comparecer al dia siguiente a
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que se haga efectiva dicha restitucion, a las 9:00 de la mafiana, acompanado de su hijo a fin
de constatar el estado actual del mismo. Igualmente déjese sin efecto la boleta librada en fe-
cha 08-08-08 y librese nueva boleta, con el objeto de que la parte demandada, ciudadana
SOPHIA HELANA MONTCOURT FRANCO (...), comparezca el Primer (1°) dia de Des-
pacho siguiente a que se haga efectiva la restitucién del nifio en mencioén, a las 9:00 de la
mafiana, y proceda a dar contestacion a la presente demanda de Restitucion de Custodia In-
ternacional...”.

Contra esta dltima decisioén se ejerciod la acciéon de amparo constitucional a la que se
hizo referencia. Ahora bien, la Sala procede a pronunciarse acerca de los siguientes aspectos:

La sentencia dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Pontoise en Asunto de Fa-
milia del Departamento de Val d’ Oise, Francia, el 29 de mayo de 2008, fue proferida con
motivo de la demanda interpuesta por el ciudadano Rafael Paiva Mata, contra la ciudadana
Sophia Montcort Franco, bajo el alegato de que la referida ciudadana no habia dado cumpli-
miento a la decisién previamente dictada entre las partes por el Juez de Asuntos Familiares
del Tribunal de Primera Instancia de Pontoise, el 27 de febrero de 2008, tal decisiéon habia
establecido cuanto sigue:

«
Ordenamos una encuesta social.

...OMmissis. ..

Decimos que los padres ejerceran conjuntamente la patria potestad.

Recordamos que en el marco del ejercicio conjunto de la patria potestad, corresponde a los
padres tomas juntos las decisiones importantes de la vida del nifio, relativas a la escolaridad,
la salud y las elecciones religiosas eventuales.

Ordenamos la inscripcion en el pasaporte de los padres la prohibicion de salida del nifio del
territorio francés sin la autorizaciéon de ambos padres.

Decimos que la residencia del nifio se establece en el domicilio de la madre.

Decimos que el padre recibird al nifio en su domicilio, libremente, de acuerdo entre los pa-
dres o bajo reserva de un mejor acuerdo de la siguiente manera:

*durante los periodos escolares:

...OmISSis. ..

*durante las vacaciones escolares (cortas y largas):
...OmISSis. ..

Fijamos en la cantidad de 300 euros por mes la pensioén alimenticia a cargo del padre para el
mantenimiento y la educacion del nifio, pagadera en el domicilio de la Sefiora Montcourt,
mensualmente, por adelantado, doce meses sobre doce y ademas de las prestaciones familia-
res y sociales, y esto a partir de la presente decision, y lo condena a ello como de necesidad.

...OMISSIS. ..

Decimos que las partes deberan acudir al juez del fondo después de depositar el informe de
encuesta social.

Denegamos a las partes el excedente de su demanda;

Recordamos a la parte requirente que le corresponde hacer notificar por medio de alguacil de
justicia la presente decision.
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Recordamos que la presente decision es de derecho ejecutorio desde el momento de su noti-
ficacién.

...omissis...”

Ahora bien, la decision del 29 de mayo de 2008, a que se hizo referencia supra, dictada
con posterioridad, y que sirve de fundamento a las actuaciones judiciales referidas, fue con-
signada a los autos debidamente traducida al castellano por intérprete publico y apostillada,
conforme a la Convencién de La Haya de 1961 Para Suprimir la Exigencia de la Legalizacion
de los Documentos Publicos Extranjeros, senalando lo siguiente:

“Disponer que la patria potestad seré ejercida por el padre;

Recordar que el padre que no ejerce la patria potestad conserva el derecho de vigilar la ma-
nutencién y la educacién del hijo y debe estar informado, en consecuencia, de las opciones
importantes relativas a la vida de este tltimo;

Disponer que la madre no podra sacar al nifio del territorio francés sin autorizacion escrita
del padre;

Disponer que la residencia del nifio se fija en el domicilio del padre,

Disponer que la madre ejercera un simple derecho de visita a su hijo, un sabado sobre dos, de
10 horas a 18 horas, en presencia del padre o de un tercero digno de contianza, quedando en
reserva su derecho de alojamiento;

Poner a cargo de la madre ir a buscar y llevar al nifio al domicilio del padre o de hacerlo bus-
car y hacerlo llevar por una persona digna de confianza.

Fijar en la suma de 200 euros por mes la pension alimenticia puesta a cargo de la madre para
la manutencién y educacién del niflo, que serd pagada en el domicilio del Sr. Paiva Mata,
mensualmente, por adelantado, doce meses sobre doce, ademas de las prestaciones familiares
y sociales, esto a contar desde la presente decision y condenarla al pago si fuese necesario,

... omissis...”

La parcialmente transcrita decision sirvié entonces de fundamento para que las autori-
dades francesas requiriesen a Venezuela, como Estado contratante, la restitucién del nifio,
conforme a la Convencién sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Me-
nores.

En este estado, es preciso para la Sala sefalar que de los hechos acontecidos, que cons-
tan en las actas procesales, se evidencia que con el asunto planteado ante los 6rganos judicia-
les venezolanos, lo que realmente se pretende es la ejecucion de una sentencia proferida por
un juez extranjero que es una situacion juridica distinta a la contemplada en la Convenciéon
sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. En efecto, ha exami-
nado la Sala los términos del conflicto y ha observado que la custodia (denominada anterior-
mente guarda) del nifo, cuya restitucion se pretende, estaba asignada a la madre, si bien en
un pasado proximo la tenian ambos, por convivir todos juntos. Cabe destacar, en este sentido,
que es la sentencia del Tribunal francés —que pretende ejecutarse- la que establece una nueva
situacion, y modifica el status quo del nifio (de cinco afios de edad para entonces), de la ma-
dre y del padre, al ordenar no s6lo que la custodia esté a cargo del padre, sino ademas la que
decide que sea éste quien en soledad ejerza la patria potestad del nifio, estableciéndose un
régimen de convivencia o visitas “simple” a favor de la madre, ello se evidencia de la lectura
de la transcripcion antes anotada de la sentencia francesa, cuando senala:

“Vistos los documentos traidos a juicio, resulta que la Sra. Montcourt no ha respetado en
ningun momento los términos de la decisién pronunciada y no ha permitido nunca que el pa-
dre ejerciera de su derecho de visita y de alojamiento.
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Ademas, decidié6 menospreciando la Ordenanza del 27 de febrero, irse a vivir a Venezuela,
privando asi, totalmente al nifio de la presencia de su padre.

La actitud de la Sra Montcourt, que tiende a eliminar totalmente al nifio de la presencia del
padre.

La actitud de la Sra. Montcourt, que tiende a eliminar totalmente al Sr. PAIVA MATA de la
vida de su hijo, es manifiestamente contraria al interés del nifio: Su comportamiento justifica
que la patria potestad sea ejercida por el padre, en casa del cual también sera fijada la resi-
dencia del nifio. El Sr. PAIVA MATA podra, de esta manera, escolarizar de nuevo al nifio en
su antigua escuela infantil.

Habida cuenta del riesgo de un nuevo rapto del nifio, la madre solamente gozara de un simple
derecho de visita, un sabado sobre dos de 10 horas 18 horas, en presencia del padre o de un
tercero digno de su confianza, su derecho de alojamiento queda reservado™.

En este orden de ideas, se observa que durante el proceso judicial se hizo constar la cir-
cunstancia de que la madre tenia consigo al nifio, de hecho cambié varias veces su domicilio
en territorio francés y fue luego de pronunciada la primera de las decisiones emitidas por el
tribunal francés, que le habia conferido la custodia del niho a ésta, y antes de producirse la
sentencia parcialmente transcrita dictada el 29 de mayo de 2008, cuya ejecucion se pretende,
que supuestamente la madre, ciudadana Sophia Montcourt abandona Francia para venir a
Venezuela. De alli entonces que sea indiscutible que el padre no tenia antes del supuesto e
ilicito traslado, la guarda del nifio, mucho menos ejercia sin la madre la patria potestad; es
s6lo con la sentencia referida que nace esta nueva situacion juridica, cuyo mérito no corres-
ponde a esta Sala juzgar.

Cabe destacar que la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Interna-
cional de Menores, cuya Ley Aprobatoria dictada por el entonces Congreso de la Republica,
aparece publicada en la Gaceta Oficial de la Repiublica de Venezuela N° 295385, del 19 de
julio de 1996, y de la cual también Francia es signataria, establece que el traslado o la reten-
cién de un menor se consideraran ilicitos (articulo 3):

113

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada
0 conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo
al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el mo-
mento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho tras-
lado o retencién.

2

De donde se colige entonces que no puede considerarse como ilicito el traslado realiza-
do por la ciudadana Sophia Montcourt a Venezuela en compaiiia de su hijo menor de edad,
por cuanto no se configura el supuesto normativo exigido por la norma juridica; ciertamente,
se modifico la residencia habitual del nifio, pues su madre lo trasladé de Francia a Venezuela;
empero tal circunstancia, por si sola, sin considerar otras circunstancias que distinguen al
caso, y a pesar de la medida de prohibicion de salida del pais, no hace posible la aplicaciéon
de la referida Convenciéon de La Haya. Aunado ello a la circunstancia de que la decision
dictada por el Tribunal francés el 27 de febrero de 2008, le habia conferido inicialmente la
custodia de su hijo a la madre, y fue luego de dicha fecha y antes que se produjera la decision
que pretende ejecutarse —seglin consta en autos- que €sta se trasladé a Venezuela con el nifio.
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En el caso de autos, es evidente que con la solicitud que dio origen al caso no se trata
simplemente de agotar la aplicacién del Convenio, es decir, la restitucién internacional, sino
que se pretende mas que ello: la ejecucion de una sentencia, con la modificacién absoluta de
la situacién familiar que la misma conlleva.

Observa la Sala que se esta tratando de dar eficacia a la decisién de un juez extranjero, a
través de la errénea aplicacion de la Convencidén Internacional sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, sin advertirse que el fallo que se trata de ejecutar
consiste en una sentencia constitutiva, que cred, modificé y extinguié derechos y obligacio-
nes; y que crea una situacioén ex novo, por lo que requiere, para que surta efectos en Venezue-
la, y pueda ser ejecutada, del pase del exequatur.

En vista de lo anterior, considera la Sala que el fallo del Tribunal de Primera Instancia
de Pontoise en Asuntos de Familia del Departamento de Val d” Oise, Francia, no debid ejecu-
tarse a través del mecanismo solicitado, esto es, a través del cumplimiento de la Convenciéon
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, antes por el contrario
al tratarse de la ejecucion de una sentencia extranjera en Venezuela, la misma debe cumplir
con la normativa contenida en la Ley de Derecho Internacional Privado, en cuyo articulo 1
establece: “Los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos juridicos extranjeros
se regularan, por las normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particu-
lar, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela, en su defecto, se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado venezolano; a falta de ellas, se
utilizara la analogia y, finalmente, se regiran por los principios de Derecho Internacional
Privado generalmente aceptados”. Tal disposicién obliga aplicar, en primer término, las
normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particular las establecidas en
los tratados internacionales vigentes en Venezuela, pero como quiera que Venezuela y Fran-
cia no han suscrito tratados internacionales en materia de reconocimiento y ejecucién de
sentencias, debe seguirse el orden de prelacion de las fuentes en la materia, razoén por la que
debe aplicarse las normas de Derecho Internacional Privado Venezolano, a saber: las conte-
nidas en el referido instrumento normativo que establece cuanto sigue:

“Articulo 53. Las sentencias extranjeras tendran efecto en Venezuela siempre que reunan los
siguientes requisitos:

1. Que hayan sido dictadas en materia civil o mercantil o, en general, en materia de relacio-
nes juridicas privadas;

2. Que tengan fuerza de cosa juzgada de acuerdo con la ley del Estado en el cual han sido
pronunciadas;

3. Que no versen sobre derechos reales respecto a bienes inmuebles situados en la Repuiblica
0 que no se haya arrebatado a Venezuela la jurisdiccién exclusiva que le correspondiere para
conocer del negocio;

4. Que los tribunales del Estado sentenciador tengan jurisdiccion para conocer de la causa de
acuerdo con los principios generales de jurisdiccién consagrados en el Capitulo IX de esta
Ley;

5. Que el demandado haya sido debidamente citado, con tiempo suficiente para comparecer,
y que se le hayan otorgado en general, las garantias procesales que aseguren una razonable
posibilidad de defensa;

6. Que no sean incompatibles con sentencia anterior que tenga autoridad de cosa juzgada; y
que no se encuentre pendiente, ante los tribunales venezolanos, un juicio sobre el mismo ob-
jeto y entre las mismas partes, iniciado antes que se hubiere dictado la sentencia extranjera.
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Articulo 55. Para proceder a la ejecucion de una sentencia extranjera debera ser declarada
gjecutoria de acuerdo con el procedimiento establecido por la ley y previa comprobacién de
que en ella concurren los requisitos consagrados en el articulo 53 de esta Ley”. (Destacado
de este fallo)

De tal modo que, para que tuviera eficacia el fallo dictado por el Tribunal francés y po-
der ejecutar las 6rdenes contenidas en el mismo, era preciso, y aun lo es, la aplicacion de las
aludidas disposiciones juridicas, relativas al exequatur. Ello es asi, no porque sea indispensa-
ble para la aplicacion del aludido Acuerdo Internacional la exigencia del exequatur, sino por
cuanto en realidad el mismo no resulta aplicable a la situaciéon controvertida, al no obedecer a
una restitucion del nifio sino a la constitucién de una nueva situacién respecto al ejercicio de
la custodia y patria potestad del nifio. Debe dejar sentado la Sala que se exige el exequatur, es
decir, la aplicacién de las antes sehaladas disposiciones juridicas de la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, a falta —como se dijo- de un tratado internacional suscrito entre Francia y Vene-
zuela que regule de manera especifica la materia, pues si bien ambos Estados son parte de la
Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en este
caso, se esta discutiendo la eficacia de una sentencia extranjera en Venezuela, circunstancia
que amerita de otro tratamiento juridico, como quedd igualmente expuesto.

De tal modo que, quiere precisar la Sala: la exigencia del exequatur deriva de la preten-
sion de ejecucion del fallo judicial del Tribunal francés que cred una situacion distinta a la
que existia para el momento en que se produjo el supuesto ¢ ilicito traslado del niho; de alli
que estime esta Sala que existe una inadecuada tramitacion del asunto controvertido.

Es importante ademas advertir, tal como se anot6 anteriormente que la Convencién so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores no requiere la exigencia
o el pase del exequatur de Ley. A través de la Convencién los Estados contratantes se propu-
sieron, de acuerdo con su articulo 1°: a) garantizar la restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; y b) velar por que
los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en
los demés Estados contratantes. “Es decir, tiende a restablecer la situacion anterior al tras-
lado o retencion ilicita mediante la restitucion inmediata del menor a su residencia habitual,
impidiendo que los individuos unilateralmente puedan cambiar la jurisdiccion a su criterio
para obtener una decision judicial que los favorezca”. DUHALDE, Carlos Maria, Conven-
cion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Derechos
Humanos, Consejero del Departamento de Derechos Humanos de la Embajada Argentina en
Espafia. (Véase: http://www.portalargentino.net/derechos/?p=20.).

En este orden de ideas, se precisa establecer que no es posible requerir el exequatur para
la aplicacion de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, pues tal exigencia es incompatible con la finalidad y propésito del mismo, pues con
éste se persigue la restitucion inmediata, es decir, expedita, del nifio, nifia o adolescente que
haya sido trasladado o retenido ilicitamente.

Los Estados Partes suscribientes de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sus-
traccion Internacional de Menores proyectaron a través de su contenido hacer efectivo e
inmediato el retorno del nifio, nifa o adolescente para evadirse de los inconvenientes que
producen en éstos un cambio arbitrario de su entorno, de su ambiente habitual. Es por ello
que el articulo 2 de la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores establece: “Los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convenio.
Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”.
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Asimismo, de los articulos 11, 12, 14 y 23 eiusdem se desprende tal aserto, cuando esta-
blece:

“Articulo 11. Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes actua-
ran con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los menores. Si la autoridad ju-
dicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decisiéon en el plazo de seis se-
manas a partir de la fecha de iniciaciéon de los procedimientos, el solicitante o la autoridad
central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancia de la Autoridad Central del
Estado requirente tendra derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la demora. ...”

“Articulo 14. Para determinar la existencia de un traslado o de una retencién ilicitos en el
sentido del articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido podra
tener en cuenta directamente la legislacion y las decisiones judiciales o administrativas, ya
estén reconocidas formalmente o no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin te-
ner que recurrir a procedimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacién o para
el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo contrario serian aplicables”.

“Articulo 23 No se exigird, en el contexto del presente Convenio, legalizacién ni otras forma-
lidades andlogas™

La doctrina patria precisa cuéles son los objetivos fundamentales del citado Convenio
de La Haya sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, a saber:
“(i) proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria
ocasionarle un traslado o una retencién ilicita en los términos del articulo 3 de ese Conve-
nio; y (ii) establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del
menor a un Estado en el que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la protec-
cion del derecho de visita”. “Es por ello -agrega-, que una de las finalidades del Convenio de
La Haya es velar porque los derechos de custodia (guarda) y de visitas vigentes en uno de
los Estados Contratantes, ya estén establecidos o no por una decision judicial, sean respeta-
dos en los demdas Estados Contratantes (articulo 1, literal b) del Convenio de La Haya). A los
efectos del Convenio de La Haya, el derecho de custodia comprende el derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia
(articulo 5, literal a) del Convenio de La Haya)”. (Ley de Derecho Internacional Privado.
Libro Homenaje a GONZALO PARRA ARANGUREN, Tribunal Supremo de Justicia, Colec-
cion Libros Homenajes N° 1, Caracas, Venezuela, 2001, p. 425).

Exigir entonces para la aplicacion de la Convencién sobre los aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, la tramitacién del exequatur con su correspondiente
dilacién, tendria el inconveniente de que podria verse frustrado el mandato judicial, no solo
porque le reduciria rapidez sino porque ademas podria prevenir al sujeto activo del traslado
para movilizarse a otro Estado, evadiendo o burlando las gestiones procesales, a la vez que, el
desarraigo del nino, nifia o adolescente se haria cada vez mas intenso y prolongado por la
larga separacion de su hogar. Considerar entonces que se requiere el exequatur para la aplica-
cion del acuerdo internacional que analizamos haria nugatorio el referido instrumento inter-
nacional, y la mas de las veces, ineficaz el tratado. Por ello, es en principio correcta la resolu-
cion de la apelada cuando resolvié la improcedencia del exequatur en aquellos casos sujetos a
la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Sin
embargo, la Sala insiste en que en el caso de autos no era aplicable la referida Convencién, y
se requeria el pase del exequatur para su ejecutabilidad en territorio nacional.

Ello asi, considera la Sala que la solicitud de restitucion internacional a que se refiere el
caso de autos no retne los requisitos de procedencia establecidos en la Convencién sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores; por tanto, juzga la Sala que
errd el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustanciacion de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, al dictar la decisiéon impugnada, procediendo
como lo hizo, sin previamente constatar las condiciones de aplicabilidad del aludido Conve-
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nio de la Haya, toda vez que el traslado realizado no era ilicito y, debido a que lo que se
pretendia realmente era la ejecucion en Venezuela de un fallo extranjero y de que, como tal,
requeria para su ejecucion del exequatur, a tenor de lo dispuesto en la Ley de Derecho Inter-
nacional Privado.

No debe la Sala dejar de advertir, por otra parte, que de haberse pretendido hacer valer
en Venezuela la primigenia decisién dictada por el Tribunal de Gran Instancia de Pontoise,
Francia de fecha 27 de febrero de 2008, luego revocada, que ordend, entre otras cosas: una
encuesta social; que los padres ejercieran conjuntamente la patria potestad; que en ese senti-
do, correspondia a los padres tomar juntos las decisiones importantes de la vida del nifio,
relativas a la escolaridad, la salud y las elecciones religiosas eventuales; la inscripcién en el
pasaporte de los padres de la prohibicion de salida del nino del territorio francés sin la autori-
zacion de ambos padres; que la residencia del nifio se establecia en el domicilio de la madre;
que el padre recibiria al nifio en su domicilio, libremente, de acuerdo entre los padres o bajo
reserva de un mejor acuerdo de la manera que la misma decision dispuso y fijé en la cantidad
de 300 euros la pension alimenticia a cargo del padre para el mantenimiento y la educacion
del nifo, pagadera en el domicilio de la Sefiora Montcourt, mensualmente, por adelantado,
estima la Sala, que en este supuesto, si hubiese sido aplicable la Convencién sobre los Aspec-
tos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, toda vez que, ciertamente el traslado
del nino del territorio francés, luego de tal decision, hubiese impedido la permanencia del
nifio dentro de su entorno y hubiese impedido que se cumpliese el régimen de visitas que
habia sido acordado a favor del padre. Sin embargo, no fue ésta la decisiéon que provoco la
solicitud de aplicacién de la aludida Convencién sino, como antes se dijo, una nueva decision
dictada el 29 de mayo de 2008, que la revocd y que pretendié modificar absolutamente la
situacion factica de los sujetos involucrados y que comportaba el cambio de residencia, cus-
todia y por ende el régimen de convivencia y la obligacién de manutencion, desde la fecha en
que dicha decision se produjo, es decir, desde el 29 de mayo de 2008, oportunidad para la
cual la madre, seglin se desprende de autos, ya habia abandonado Francia.

Estima la Sala importante, ademas, indicar no obstante la falta de procedencia de la
Convencién que, de cualquier modo, la actuacion del referido Juzgado de Primera Instancia
desconoci6 la doctrina de la Sala respecto a la importancia de la observancia al debido proce-
so y al derecho de la defensa de las partes, frente a la aplicaciéon de la aludida Convencidon
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

En este sentido, debe sefialarse que esta Sala establecié desde su sentencia nimero 579
del 20 de junio de 2000, la necesidad de garantizar tales derechos. A tal efecto, sostuvo:

“La defensa en juicio consiste en la garantia que ofrece el ordenamiento juridico a aquéllos
que participan u ostentan algin interés en participar en un proceso judicial, de alegar las ra-
zones en que fundamenten sus pretensiones o ejercer los medios disponibles para enervar las
decisiones de los juzgadores. Es asi como la garantia a la defensa efectiva cobija a todos
aquellos ciudadanos que de alguna u otra manera, sea como actores, demandados o terceros,
se vean afectados de manera directa o refleja por lo que resulte del desarrollo de un proceso
judicial.

Pero, con precedencia temporal y 16gica a la verificacion de esta garantia, la sociedad politica
ha impuesto, como medio insoslayable de composicién pacifica de las controversias, el de-
nominado proceso judicial, de tal suerte, que la expresion de la funcién jurisdiccional en que
consiste la sentencia sobre el fondo debe suponer la verificacion de una serie de actos a tra-
vés de los cuales los beneficiados o perjudicados por ella se hubieren enterado del objeto liti-
gi0s0, se les haya permitido alegar las defensas que consideraren pertinentes, asi como pro-
bar sus respectivas afirmaciones de hecho.
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En el caso de autos es evidente, que el Juzgado Superior Primero de Familia y Menores de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcioén Inter-
nacional, al ordenar la restitucién de las menores (...), es decir, al emitir una decisién sobre
el fondo de la solicitud del ciudadano (...) sin que mediase la debida notificacién a la madre
de las menores ciudadana (...), sin permitir ademas que la citada ciudadana disfrutara de un
procedimiento de cogniciéon mediante el cual alegara sus respectivas afirmaciones y defensas,
cometi6 una violacion ostensible y clara al principio del debido proceso, consagrado en el ar-
ticulo 49 de la Constitucion.

Tal negacidén de los principios procesales mas elementales luce atin con mayor claridad si se
contrapone con el propio texto de la Convencion, del cual podemos extraer ciertos elementos
que aseguran el respeto a los derechos al debido proceso y a la defensa, como cuando se exi-
ge que el pais requerido deba ‘recurrir a los procedimientos de urgencia’ (articulo 2) —la ur-
gencia no niega que se abra un debate, como tampoco lo niega la sumariedad o la inmediatez
con que deban conducirse los tribunales de acuerdo al caso-; ‘El convenio se aplicard a todo
menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante...” (articulo 4), de suerte
que la conviccién del juez requerido acerca de si el menor tenia su residencia habitual en un
Estado determinado, amerita la actividad probatoria de las partes.

La necesidad de un proceso cognitivo que garantice a las partes una decisiéon fundada en las
alegaciones y probanzas de las partes también se resume del parrafo segundo del articulo 12
de la Convencién, pues contempla que frente al supuesto de haber transcurrido un afio del
traslado o retencidn ilicitos la autoridad judicial o administrativa del pais requerido podra or-
denar la restitucion del menor ‘salvo que gquede demostrado que el menor ha quedado inte-
grado en su nuevo ambiente’ (subrayado de la Sala).

Con un sentido procesal similar, ha sido perfilado el segundo pérrafo del articulo 13 de dicho
instrumento normativo, cuando expresa que: ‘La autoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse a ovdenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se
opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en
que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones’. De otro lado, pero en atencidén a prin-
cipios que interesan a la materia debatida, pero que no dejan de tener incidencia en el proce-
s0, la Convencién anima a que la autoridad competente procure la ‘restifucion voluntaria del
menor o (facilite) una solucion amigable’ (literal ¢ del articulo 7).

Por tanto, y visto que la decision del Juzgado Superior Primero de Familia y Menores de la
Circunscripeion Judicial del Area Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcién Inter-
nacional apelada se pronuncié correctamente sobre la violacion al debido proceso en que in-
curri6 el Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas corresponde a esta Sala confirmar, en lo que toca
a este punto, la sentencia apelada, y asi se declara.

Por otra parte, considera la Sala que, en el presente caso, el principio al debido proceso revis-
te un sentido de justicia que excede el mero aspecto subjetivo o particularizado con que se
acostumbra rodear este tipo de pretensiones; sin duda alguna, la garantia al debido proceso
en el caso que ocupa a este Alto Tribunal, guarda una conexién existencial con el interés ge-
neral de tuicidén consagrado en la Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores (publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
36.004 de fecha 19 de julio de 1996), y que consiste, entre otras cosas, en permitir que se
proteja a los menores de los perjuicios derivados de un traslado o retencion ilicita.

Precisamente, es respecto a una presunta retencion ilicita el asunto que estd pendiente de de-
bate en esta oportunidad, y al cual, por cierto, no parece merecerle mayor atencion la deci-
sién apelada. Recuerda esta Sala que existe una solicitud de restitucion de las menores (...)
formulada por el ciudadano (...), y que, a pesar de la violaciéon constitucional cometida por el
Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores en contra de la madre de las
mismas, estima esta Sala que, en razén del alegado principio del interés superior del nifio, tal
solicitud clama por una respuesta, no sélo en interés de las menores involucradas, sea cual
fuere la decisién que se tome, sino también por el deber que tiene el Estado venezolano de
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dar curso y repudiar —en caso de llevar razén el solicitante- aquellos hechos cometidos en
perjuicio de los menores, como lo seria el apartamiento ilicito de los menores o adolescentes
del lado de las personas o instituciones que tuvieren el deber de guardarlos.

El interés superior del menor no sélo se entiende desde la posicion del interesado que exige
una determinada conducta de un sujeto obligado, es menester en estos caso (sic) prestar aten-
cién al interés general de la sociedad en hacer respetar los instrumentos normativos de pro-
teccion, no solo para asegurar su eficacia, sino también para prevenir con una ejemplar apli-
cacion la actuacion de potenciales agresores. En fin, debe el juzgador integrar el principio de
libertad subyacente a toda pretension particularizada con el principio de justicia que imprime
los objetivos planteados por la Convencidn sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores, y de los cuales se hace eco este decisor.

En otro sentido, la decision del juez de amparo debe apuntar a restituir al agraviado en la si-
tuacién previa a la violacién de su derecho o garantia constitucionales. En el presente caso, la
ciudadana (...) denuncié la violacién de su derecho al debido proceso y a la defensa cometi-
da por el Juzgado Noveno de Primera Instancia de Familia y Menores al no actuar la solici-
tud interpuesta por el ciudadano (...) a través del proceso judicial; dicho lo cual, toca a esta
Sala reponer el status juridico de la accionante a la situacion previa a la violacion o a ‘Ia si-
tuacion que mds se asemeje a ella’ (articulos 27 de la Constitucién y 1 de la Ley Orgéanica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales)”.

Debe advertirse, no obstante, que luego de la entrada en vigencia de la Ley Organica pa-
ra la Proteccién de Nifos, Ninas y Adolescentes, el procedimiento pautado por la Sala en la
transcrita decisiéon ya no resulta aplicable; sin embargo, siguen vigentes las afirmaciones
realizadas por esta Sala en el citado fallo N° 579/00 en cuanto a la necesidad de garantizar los
derechos y garantias en la tramitaciéon o sustanciacion del proceso de restitucion internacio-
nal, toda vez que definitivamente estos procesos llevados conforme a la Convencion sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores deben tramitarse con urgencia;
en tal sentido, acierta el Juzgado Superior de Proteccion de Nifos, Ninas y Adolescentes de
la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, que conocié de la acciéon de amparo en
primera instancia, cuando dispuso que el tramite para la solicitud de restitucién internacional,
debid ser el contemplado en la Ley Organica para la Proteccién de Nifios, Nifias y Adoles-
centes, con la respectiva reduccion de lapsos, pues su tramitacion debe hacerse compatible
con la naturaleza breve y expedita de la solicitud de restitucién internacional. Reconocimien-
to que esta Sala hace a pesar de no compartir otras afirmaciones y criterios con el referido
Juzgado Superior. Asi se decide.

En virtud de todos los razonamientos expuestos, es forzoso para esta Sala Constitucional
declarar la nulidad de la actuacién practicada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de
Mediacién y Sustanciacion de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, el 12 de
agosto de 2008, con motivo de la solicitud de restitucién internacional, que habia sido objeto
de la presente accién de amparo constitucional. Asimismo, se anula la decision dictada el 5
de noviembre de 2008 por el Juzgado Superior de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes
de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, que conocid de la acciéon de amparo
incoada por la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg (actualmente fallecida),
que dieran origen al presente caso, por cuanto si bien acerté en muchas de sus afirmaciones
no se percatd de la inadmisibilidad de la misma, ademas de la improcedencia de la aplicacion
para el caso de autos de la Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Interna-
cional de Menores y la necesidad de tramitar el exequatur a la sentencia extranjera cuya
aplicacion se solicitod. Asi se decide.

Ahora bien, debe esta Sala indicar que por diligencias del 17 de marzo y ¢l 12 de mayo
de 2009, la representacion del ciudadano Rafael Andrés Paiva Mata, consignd copias certifi-
cas relativas a la audiencia preliminar de la fase de mediacion; decreto de medida preventiva,
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consistente en la restitucion de la custodia del nifio a su padre; audiencia preliminar de la fase
de sustanciacién; del poder que lo acredita para actuar; audiencia de juicio del 21 de abril de
2009, dictadas y celebradas por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Mediacién y
Sustanciacién de Proteccion de Ninos, Niflas y Adolescentes, que conocid de la solicitud de
restitucion, luego de la decisioén dictada por el Juzgado Superior de Proteccion de Nifos,
Ninas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, el 5 de no-
viembre de 2008. Asimismo, consigné copia certificada de la sentencia emitida por el men-
cionado Juzgado de Primera Instancia, el 24 de abril de 2009, por medio de la cual se declard
con lugar la solicitud de restitucion internacional tramitada por la Autoridad Central, Ministe-
rio de Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de Venezuela, procedente de la
Autoridad Central de la Republica Francesa y en consecuencia ordené a la ciudadana Sophia
Helena Montcourt Franco la restitucion inmediata del nifio, cuya identificacién se omite de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccién de
Nifos, Nifias y Adolescentes, a su padre, el ciudadano Rafael Paiva Mata, acordandose, entre
otras cosas que el nifio sea trasladado a Francia.

Por cuanto tal como quedd expuesto en el presente fallo, la restitucion del niho no es
procedente, con fundamento en las disposiciones de la Convencién sobre los Aspectos Civi-
les de la Sustraccion Internacional de Menores y por cuanto se trata de ejecutar una sentencia
extranjera que requiere el exequatur, es forzoso declarar la nulidad igualmente de todas las
actuaciones cumplidas por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Mediacién y Sustan-
ciaciéon de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del
Estado Nueva Esparta, con ocasién de lo ordenado por la sentencia dictada, el 5 de noviem-
bre de 2008, por el Juzgado Superior de Proteccién de Ninos, Ninas y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, revisada por la Sala, incluyendo el fallo
definitivo, dictado el 24 de abril de 2009. Asi se declara.-

Por tltimo, la Sala censura la conducta asumida por la ciudadana Sophia Helena Mont-
court Franco, suficientemente identificada en autos; quien evadi6 la decisién del referido
Juzgado Superior de Proteccién de Ninos, Nifias y Adolescentes, acordada el 20 de octubre
de 2008, para que hiciera comparecer al nifio, a los fines de oir su opinién, transgrediendo el
derecho constitucional de éste a expresar su opinién. En tal sentido, debe esta Sala destacar la
obligacion en que se encuentran las personas, naturales o juridicas, publicas o privadas de dar
cumplimiento a los mandatos judiciales, cuyo caracter coercitivo les obliga a someterse a la
orden decretada legitimamente por el juez y no les estd permitido discutirlas, sino por las vias
procesales regulares previstas por el ordenamiento juridico. En tal sentido, quiere esta Sala
manifestar su rechazo a ese tipo de actitudes que en nada contribuyen a una sana administra-
cion de justicia, y asi se decide.

En virtud de los razonamientos expuestos esta Sala declara inadmisible la accién de am-
paro constitucional incoada por la ciudadana Violeta Josefina Franco de Van Dertahg (ac-
tualmente fallecida), ejercida en su propio nombre y en defensa de su nieto, cuya identifica-
cioén se omite conforme al articulo 65 de la Ley Organica para la Proteccion de Ninos, Nifas
y Adolescentes, contra el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Mediacion y Sustancia-
cion de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta; y, conoce y se pronuncia de
oficio acerca de las actuaciones emitidas por dicho Tribunal con motivo de la solicitud de
restitucion internacional, en consecuencia, se declaran nulas todas las actuaciones practicadas
por los Juzgados Primero y Segundo de Primera Instancia de Mediacién y Sustanciacion de la
Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, con motivo de dicha solicitud, y asi se
decide finalmente.
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b.  Derecho a la vivienda
TSJ-SC (835) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Arcadio de Jestis Delgado Rosales
Caso: Alianza Nacional de Usuarios y Consumidores Anauco

La Sala Constitucional sefiala, en atencion al principio de progre-
sividad de los derechos, que los contratos a que hace referencia el ar-
ticulo 23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de
Vivienda (que solo se pueden otorgar en bolivares), son todos aque-
llos sefialados en la norma y no sélo los contratos de crédito hipote-
cario para adquisicion de vivienda.

A partir de esta prevision constitucional, debe senialarse que el derecho a la vivienda es
un derecho humano, adoptado por la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) en
su articulo 25 y previsto en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1976), ratificado por Venezuela el 28 de enero de 1978, entre otros
instrumentos internacionales, pasando a formar parte del conjunto de normas juridicas inter-
nacionales sobre derechos humanos universalmente aplicables, por lo que puede afirmarse
que es un derecho fundamental reconocido y reafirmado por un gran niimero de instrumentos
de derechos humanos y por los ordenamientos juridicos de muchos Estados, entre los cuales
se encuentra el Estado venezolano.

Dentro de este marco, cabe destacar que el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, senala que “foda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la ali-
mentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independien-
tes de su voluntad”.

Resulta claro que el derecho a una vivienda digna es un derecho fundamental intrinseco
a la dignidad humana que atiende a la necesidad del hombre de habitar una vivienda que
permita su desarrollo y crecimiento personal como condiciéon esencial para la existencia y
proteccién del nticleo familiar y, por ende, de la misma sociedad, por lo que es pertinente que
el Estado, como manifiesta evolucién natural, garantice la protecciéon progresiva de este
derecho, tal como lo prevé el Texto Fundamental en su articulo 19, al disponer que “El Esta-
do garantizara a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos...”.

Consciente de la proteccion del Estado al derecho a la vivienda, materializada en las le-
yes y demas actos normativos dictados para asegurar el efectivo ejercicio y goce de este
derecho —entre las cuales se ubica la Ley de Protecciéon al Deudor Hipotecario de Vivienda-,
esta Sala Constitucional se ha pronunciado en sentencias N° 2403, dictada el 27 de noviem-
bre de 2001 y N° 85 del 24 de enero de 2002, al senalar lo siguiente:

“La proteccion que brinda el Estado Social de Derecho, varia desde la defensa de intereses
econdmicos de las clases o grupos que la ley considera se encuentran en una situacion de
desequilibrio que los perjudica, hasta la defensa de valores espirituales de esas personas o
grupos, tales como la educacion (que es deber social fundamental conforme al articulo 102
constitucional), o la salud (derecho social fundamental segun el articulo 83 constitucional),
o la proteccion del trabajo, la seguridad social y el derecho a la vivienda (articulos 82, 86 y



184 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 118/2009

87 constitucionales), por lo que el interés social gravita sobre actividades tanto del Estado
como de los particulares, porque con él se trata de evitar un desequilibrio que atente co-
ntra el orden publico, la dignidad humana y la justicia social’. (Resaltado de este fallo).

En todo caso, el derecho a la vivienda es un derecho de indudable naturaleza social que
persigue la satisfaccion de una necesidad basica del ser humano de habitar en un recinto
adecuado y digno, que permita su crecimiento y desarrollo personal y familiar, respecto del
cual, tanto el Estado como el ciudadano y el sector privado, se encuentran comprometidos.

Sobre este aspecto, esta Sala sefialo:

“A juicio de esta Sala, cualquier actividad sistemdtica publica o privada, dirigida, en cual-
quier forma a proveer de vivienda a quien carece de ella, permitiendo que se cumpla el de-
recho que concede a toda persona el articulo 82 constitucional, y debido a la obligacion
compartida que dicha norma establece entre los ciudadanos y ciudadanas y el Estado, para
que se satisfaga ese derecho social, convierte a los préstamos para adquirir viviendas, se-
guras, comodas, higiénicas, con los servicios bdsicos esenciales, en materia de interés so-
cial, atinentes al desarrollo del Estado Social de Derecho y de Justicia.

Ahora bien, una cosa es pertenecer al subsistema de vivienda y politica habitacional, y otra
es ejercer el derecho a la vivienda fitera del sistema, pero esto ultimo no quita la connota-
cion de derecho social al que pretende obtener una vivienda de la cual carece, ni el cardcter
de interés social de las operaciones destinadas a la adquisicion de la vivienda que reuna las
condiciones del articulo 82 Constitucional, lo que implica no destruir o minimizar al débil
Juridico (quien carece de vivienda o quiere mejorarla y ante esa necesidad se encuentra
compelido a obtener préstamos)” (resaltado propio).

Siguiendo este criterio, esta Sala puntualizé lo siguiente:

“Agrega esta Sala, que siendo de naturaleza constitucional el derecho a la adquisicion de
la vivienda, y al crédito para ello, la existencia de créditos de este tipo, que estructuralmente
perjudican al deudor, debido a que los cambios convenidos son de tal magnitud que el deu-
dor para afrontarlos tendria que sufrir graves perjuicios tanto en lo personal como en lo
Jamiliar, se convierten en violatorios del articulo 82 constitucional”’.

De lo anterior se colige claramente que las normas contenidas en la Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, deben ser interpretadas bajo la premisa del
derecho fundamental a la vivienda y el compromiso y el fin del Estado de proteger el pleno
gjercicio de este derecho, por cuanto constituye un mecanismo dirigido a equilibrar las pres-
taciones, de forma tal que el préstamo recibido sea proporcional a lo adeudado y al valor del
inmueble objeto del crédito hipotecario o del financiamiento otorgado, a fin de evitar que el
riesgo asumido en el contrato por el deudor afecte sélo a éste en beneficio del acreedor e
impida en definitiva el cumplimiento de las obligaciones dinerarias contraidas y la conserva-
cién de la vivienda.

De alli que, esta Sala estima que la ley referida recoge, en cierta forma, el criterio plas-
mado en sentencia N° 85 del 24 de enero de 2002, que es del tenor siguiente:

“De allt que la Sala considera que el riesgo del deudor previsto en los contratos, de que le
sea muy oneroso honrar su compromiso, desproporcionado con lo que recibio originalmen-
te, tambien lo debe correr el prestamista, en cuanto no exista equivalencia entre su ventaja y
la del prestatario (...).

...Omissis...

La Sala reputa que cuando en materia de interés social el contrato se hizo lesivo para el
deudor, el mismo debe ser reestructurado a fin que las prestaciones equivalentes se equili-
bren, o pueda darse por cumplido el contrato en un término superior al pactado, quedando
lo pagado en exceso a favor del acreedor.
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TSJ-SC (835) 18-6-2009
Magistrado Ponente: Arcadio de Jestis Delgado Rosales
Caso: Alianza Nacional de Usuarios y Consumidores Anauco

Los contratos de crédito hipotecario y contrataciones u operacio-
nes de compraventa con financiamientos dirigidos a la adquisicion,
construccion, autoconstruccion, ampliacion o remodelacion de vi-
vienda, pactadas en moneda extranjera, que hayan sido celebradas
con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la Ley Especial
de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda y que tengan un
saldo deudor para esa fecha, deben reponerse a su estado original y
ser calculados en bolivares al tipo de cambio vigente para la fecha de
la celebracion del contrato, pues lo contrario seria anular el avance
que ha dado el Estado en el desarrollo del derecho fundamental a
una vivienda digna.

Por otra parte, la sentencia objeto de revision, en interpretacion del articulo 23 de la Ley
Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda senald que:

“...el monto del contrato de crédito hipotecario para adquisicion de vivienda deberd ser
objeto de reposicion en moneda nacional, menos las cuotas mensuales y/o especiales pa-
gadas por el deudor hipotecario antes del 3 de enero de 2005; el saldo deudor vigente serd
objeto de reposicion considerando el valor de la moneda extranjera para el momento en que
se suscribio el contrato de crédito hipotecario para adquisicion de vivienda”. (Resaltado de
esta Sala).

Sobre este aspecto, observa la Sala que el segundo parrafo del referido articulo 23, pre-
vé textualmente lo siguiente:

“La contratacion realizada en moneda extranjera es ilegal. En consecuencia, se proscriben
los créditos hipotecarios para vivienda en moneda extranjera, y quienes hayan otorgado
créditos en moneda extranjera deberdn reponer a su estado original en bolivares al tipo de
cambio de referencia vigente para la fecha del contrato, publicado por el Banco Central de
Venezuela”. (Resaltado de esta Sala).

En atencion al contenido de este parrafo, el cual no puede ser interpretado fuera del con-
texto y espiritu del primero, esta Sala estima oportuno destacar que no puede el intérprete
limitar la reposicién en moneda nacional sélo a las cuotas no pagadas para la fecha de entrada
en vigencia de la Ley especial, excluyendo las cuotas o pagos realizados antes de esa fecha,
pues el legislador en el articulo 23 aludido no prevé diferenciaciéon alguna respecto de las
cuotas pagadas o pendientes, tal como se evidencia del segundo parrafo de dicha norma, el
cual sefiala:

“y quienes hayan otorgado créditos en moneda extranjera deberan reponer a su estado ori-
ginal en boltvares al tipo de cambio de referencia vigente para la fecha del contrato”.

Por lo que esta Sala aprecia que no existe discriminacioén que permita la aplicacion de la
referida reposicion a un tipo de contrato pactado en moneda extranjera con exclusion de otros
y, menos aun, exceptuar “las cuotas mensuales y/o especiales pagadas por el deudor hipote-
cario antes del 3 de enero de 2005, lo que evidentemente estaria condicionando o creando
una limitacién no prevista en la norma comentada.

De tal manera, que ¢l precepto normativo citado prevé un supuesto de hecho general en
tiempo pasado, pues al sefalar “quienes hayan otorgado créditos”, engloba a todos los tipos
de créditos que fueron otorgados, en moneda extranjera, con anterioridad a la fecha de entra-
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da en vigencia de la ley en mencién, por lo que todos, sin excepcion ni discriminacién, debe-
ran reponerse a su estado original, es decir, al momento de la celebracion de la contratacion,
en bolivares al tipo de cambio vigente para esa fecha, como un beneficio que se concede a los
deudores hipotecarios y a aquellos que hayan contratado en moneda extranjera un financia-
miento, sea cual fuere la modalidad contractual y si esta consta en instrumento publico o
privado, con el propésito de adquirir, construir, autoconstruir, ampliar o remodelar una vi-
vienda, a los fines de proteger su derecho a una vivienda digna, previsto en el articulo 82 de
la Carta Magna, ante el incremento que habia venido experimentando el valor de la moneda
extranjera respecto de la nacional, lo que se ha reflejado en el aumento del saldo deudor que
deben pagar por su vivienda; lo contrario, seria cambiar el espiritu de la norma y desconocer
la correcta interpretacion de las normas constitucionales que prevén el derecho a la vivienda
cuya proteccion esta implicita en la norma en comento.

De alli pues, esta Sala aprecia que, en atencion a la irretroactividad de la Ley, la senten-
cia objeto de revision cuando interpretd el articulo 23 de la Ley de Proteccion al Deudor
Hipotecario de Vivienda discriminé varias supuestos de aplicacion a partir de la entrada en
vigencia de la referida ley, negando la posibilidad de recalcular en bolivares las cuotas paga-
das antes de la entrada en vigencia de la referida regulacion legal.

Al respecto, esta Sala aprecia que el derecho fundamental a la vivienda, contenido en el
articulo 82 constitucional, es un derecho vinculado directamente a la dignidad humana, que
es un derecho sin condicionamientos, en virtud de lo cual puede afirmarse que es precisamen-
te ese vinculo lo que le otorga el caracter fundamental por conexidad y, a su vez, constituye
su micleo duro que lo hace indisponible para el legislador y, mas alin para el intérprete, de
forma tal que no puede ser eliminado o desconocido, ya que lesionar el derecho a la vivienda
conllevaria ademas afectar directamente el derecho a la dignidad humana y poner en peligro
el desarrollo individual, familiar y social en detrimento de la existencia humana.

Por otra parte, el derecho a la irretroactividad de la ley se encuentra previsto en el articulo 24
del Texto Fundamental, que senala: “ninguna disposicion legislativa tendra efecto retroacti-
vo, excepto cuando imponga menor pena”’. En este caso, el bien juridico tutelado por esta
norma es la seguridad juridica que, como se advierte de la disposicién transcrita, admite
excepciones.

Luego de analizar cada disposicion, esta Sala observa que el derecho a la vivienda cons-
tituye un derecho fundamental intrinseco a la dignidad humana, que atiende al valor superior
del Estado de preeminencia de los derechos humanos plasmado en la Carta Magna, especifi-
camente en su articulo 2. Por otra parte, el principio de irretroactividad, que como indicamos
admite excepciones no seria aplicable en el presente caso, pues como se indico supra los
contratos de opcién de compraventa u otros preliminares, previos o complementarios del
contrato definitivo de compraventa conforman una misma negociacién juridica. Es decir, que
la aplicacién del articulo 23 de la Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vi-
vienda a los contratos suscritos con anterioridad al ano 2005 no obedece a una excepcién al
principio de irretroactividad de la ley de cara a tutelar el derecho constitucional a la vivienda.
Dicha aplicacién se explica por el hecho de que se tratan de relaciones juridicas no consuma-
das y que, como tales, transitan de un régimen normativo a otro. En palabras de Joaquin
Sanchez Covisa se esta en presencia de una ley que afecta o regula las consecuencias juridi-
cas futuras de un supuesto de hecho que se produjo antes de su vigencia.

Asimismo, aprecia esta Sala que la aplicacion del recalculo previsto en el articulo 23
ejusdem, es inocuo para quienes otorgaron dicho crédito, por cuanto la deuda sera recalculada
a la tasa de cambio vigente para el momento en ¢l cual se firmé el contrato de crédito hipote-
cario o se acordaron las primeras obligaciones relativas o preparatorias del referido contrato
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de crédito si este no se habia firmado para el momento de la entrada en vigencia de dicha ley,
garantizandose a los acreedores el retorno de su capital deslastrado del incremento producido
por los cambios monetarios sucedidos con posterioridad, sin perjudicar el derecho de los
deudores de conservar, adquirir, construir o remodelar su vivienda y preservar el respeto a la
dignidad humana. Asi se decide.

Ahora bien, observa la Sala que la sentencia sometida a revision sefial6:

“Que los contratos de promesa bilateral u opciones de compraventa y/o las promesas uni-
laterales de compra, suscritas antes de la entrada en vigencia de la Ley Especial de Protec-
cion al Deudor Hipotecario de Vivienda, no resultan alteradas por la citada Ley Especial,
debido a que no son los contratos a que se refiere el articulo 23 eiusdem, por lo que al mo-
mento de suscribir los contratos de créditos hipotecarios para adquisicion de vivienda con
posterioridad a la referida Ley Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda,
estos deberdan estar apegados a las estipulaciones previstas en la referida Ley Especial”
(Resaltado de esta Sala).

Con relacién a este punto y en atencién a lo expuesto, aprecia esta Sala que en el marco
de las operaciones para el otorgamiento de un crédito hipotecario o bien de un financiamiento
para la adquisicidén o construccién de viviendas, se realizan contrataciones -como requisito
para optar a alguna de las anteriores modalidades- en las cuales se hace constar el precio con
fines preparatorios y de aseguramiento de la operacion de compraventa del inmueble, que
anteceden a la firma del contrato definitivo de compraventa, por lo que si algunos de esos
contratos llamados “opciones de compraventa” fueron pactados en moneda extranjera ¢ invo-
lucran ademas de la promesa bilateral de comprar y vender, el pago en cuotas programadas
del precio de la venta, los mismos formarian parte de la operaciéon de compraventa definitiva,
de perfeccionarse, siendo que la denominacién del contrato no es determinante de su natura-
leza y tipo, lo que deberia considerarse a los efectos de evitar exclusiones que pudieran lesio-
nar ¢l derecho la vivienda y cambiar el sentido y alcance de la norma interpretada, como ya
se explico en lineas anteriores.

Con base en esta fundamentacion, estima la Sala que las cuotas pactadas en moneda ex-
tranjera en el marco de un contrato llamado “opcién a compra”, celebrado antes de la entrada
en vigencia de la ley especial aludida, como requisito para el otorgamiento del crédito hipo-
tecario o bien como inicio de la operaciéon de financiamiento que culmina con la firma del
contrato de compraventa o construcciéon de la vivienda, se encuentran sometidas a dicha ley
y, en consecuencia, dicho financiamiento debe reponerse a su estado original en bolivares al
tipo de cambio vigente para la fecha de su celebracion. Ello aplicaria para los deudores que,
bajo esa modalidad, han asumido el pago de un financiamiento y, en funcién de ello, pagaron
cuotas consecutivas por concepto de pago del precio en moneda extranjera de la venta del
inmueble, y que para el momento de la entrada en vigencia atin no habian suscrito el contrato
de compraventa, pues, como se menciond, forman parte de la misma operacién para la adqui-
sicion de una vivienda o bien se trata de una sola operaciéon a mediano y largo plazo con dos
financiamientos, primero, el que se pacta en el contrato de opciéon a compra y se acredita
como pago inicial parte del precio de la venta y, segundo, el crédito hipotecario que se acuer-
da en el contrato de compraventa definitivo y se acredita al pago del saldo del precio de la
venta, pactado en la opcidén a compra. Asi se declara.

En virtud de lo anterior, es preciso destacar que la interpretacion legal debe atender a la
preeminencia de los derechos humanos, garantias y principios previstos en el Texto Funda-
mental, en sintonia siempre con los valores superiores del Estado democratico y social de
derecho y de justicia presentes en el ordenamiento juridico venezolano para asegurar que
tanto la legislacién como la jurisprudencia, fuentes del derecho, sean reflejo de los valores,
objetivos y fines del Estado como pacto social.
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A partir de este analisis, aprecia esta Sala que, en atencién al principio de progresividad
del derecho fundamental a la vivienda y, por cuanto constituye una proteccién que atiende a
un valor constitucional, el referido parrafo segundo del articulo 23 de la Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda plantea la aplicaciéon -no condicionada- de esta
norma a los contratos de crédito hipotecario y contrataciones u operaciones de compraventa
con financiamientos dirigidos a la adquisicion, construccion, autoconstruccion, ampliacién o
remodelacion de vivienda, pactadas en moneda extranjera, que hayan sido celebradas con
anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la ley referida y que tengan un saldo deudor
para esa fecha, por lo que todos los créditos otorgados y los intereses que de estos se generen
deben reponerse a su estado original y ser calculados en bolivares al tipo de cambio vigente
para la fecha de la celebracion del contrato, pues lo contrario seria anular el avance que ha
dado el Estado en el desarrollo del derecho fundamental a una vivienda digna que constituye,
sin dudas, una garantia para los deudores de créditos pactados en moneda extranjera, quienes
podrian encontrarse amenazados de perder su vivienda y ser menoscabados en su derecho,
por lo que se estima que, en este caso, la satisfaccion del derecho a la vivienda se encuentra
justificada, siendo idénea y necesaria la norma legal que asegura dicha proteccion; y asi se
decide.

Este criterio ha sido acogido por el legislador en el articulo 23 de la Ley de Reforma
Parcial de la Ley Especial de Proteccién al Deudor Hipotecario de Vivienda, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 38.756 del 28 de agosto de 2007, el cual
dispone lo siguiente:

“Articulo 23. Las opciones de compra para la adquisicion de viviendas, los créditos hipote-
carios, los contratos de ventas con financiamientos u operaciones de compraventa, destina-
dos a la construccion, autoconstruccion, adquisicion, ampliacion o remodelacion de vivien-
da, sélo se otorgaran en bolivares, conforme a lo previsto en el articulo 318 de la Constitu-
cion de la Republica bolivariana de Venezuela.

La contratacion celebrada o referenciada en moneda extranjera es inconstitucional e ilegal.
En consecuencia, se prohiben todo tipo de contratos de venta con financiamientos, créditos
hipotecarios, operaciones de compraventa y opciones de compra, para la adquisicion de vi-
vienda en moneda extranjera, y quienes hayan celebrado contratos constituidos o referen-
ciados en moneda extranjera, deberdn reponer a su estado original en bolivares, tomando
como referencia el precio de la venta establecido en el primer documento de opcion de com-
pra, o el documento de compra venta si este fite el primero, al tipo de cambio vigente para la
fecha del contrato, publicado por el Banco Central de Venezuela. Salvo que las partes
hubieren convenido una mejor tasa de cambio para el opcionante o comprador, en cuyo ca-
so ésta serd aplicable”.

En atencién de los razonamientos y doctrina jurisprudencial expuestos, esta Sala con-
cluye que, en el presente caso, la sentencia objeto de revision no realizé una interpretacion
acorde con la doctrina de esta Sala y con la norma que prevé el derecho fundamental a la
vivienda, asi como con los principios y valores constitucionales expuestos, por lo que la
presuncién de adecuacion al Texto Fundamental quedd desvirtuada y, en consecuencia, la
solicitud de revision de la sentencia N° “Redl:01032”, dictada por la Sala de Casacion Civil
el 18 de diciembre de 2006 debe ser declarada que ha lugar, anulada la sentencia revisada y,
en atencion a ello, se ordena a dicha Sala que dicte nueva sentencia en estricto apego a lo
expuesto en el presente fallo. Asi se decide.

Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su disentimiento de la decision
que antecede, que declard la inadmision de la pretension de Inversiones PPO1 C.A., y difiere
de la motivacién mediante la que se declard con lugar la revision:



JURISPRUDENCIA 189

1. La mayoria sentenciadora declaré inadmisible pretension de Inversiones PPO1 C.A.,
pues en este proceso no “fienen lugar las pretensiones de las partes y los terceros adhesivos,
por lo que dicha empresa carece de cualidad para intervenir en esta causa’.

Al respecto el disidente observa que si bien, en virtud de la naturaleza objetiva de la re-
vision, esta Sala no estd obligada al establecimiento de un contradictorio para que pueda
pronunciarse sobre la solicitud, ello no impide que se acepte la intervenciéon de las partes o
los terceros en el juicio que dio origen al fallo objeto de revision, cuando éstos expresen su
deseo de defender el veredicto que recayd en un proceso en el que participaron. El discrepan-
te recuerda que la participacién en un proceso, incluso aquellos de jurisdiccioén voluntaria,
solo requiere que se pruebe un interés en la decision que en definitiva se tomara. En ese sen-
tido, el salvante trae colacién que, respecto del proceso de revision constitucional, esta Sala
estableci6 en la sentencia N° 1078 09-05-03 que:

...para la interposicién de la solicitud de revision constitucional es necesario que el solicitan-
te esgrima un interés personal y directo respecto a la pretension de revision, derivado de su
condicion de demandante, demandado o tercero en el juicio que dio lugar al pronunciamiento
que se impugna.

En vista de las consideraciones efectuadas, y visto que los solicitantes no afirman un interés
atendible en sede de revision constitucional, la pretension de revision de la decisién dictada
por la Sala Plena que fuera propuesta en esta oportunidad, es inadmisible por falta de legiti-
macidn procesal. Asi se declara.

Ese criterio ha sido ratificado mas recientemente en el acto decisorio N° 1555 del 20-07-
07, donde se expreso:

Evidencia la Sala, contrariamente a lo indicado por los representantes del solicitante, que el
procedimiento de amparo que motivo la sentencia hoy objeto de revision, no fue intentado
contra el Municipio Chacao del Estado Miranda, es decir, que el referido Municipio solicita
la revision de una decision dictada en una causa que no les es propia, al no ser parte de la
misma, ni de la cual es destinatario, sino contra un fallo dirigido a uno de sus organismos
adscritos, como lo es el Instituto Auténomo de Policia Municipal de la Alcaldia del Munici-
pio Chacao del Estado Miranda, el cual ostenta personalidad juridica distinta al referido Mu-
nicipio y es el destinatario directo del mandato de amparo.

En este sentido, el Instituto Auténomo de Policia Municipal de la Alcaldia del Municipio
Chacao, por ser un instituto auténomo que posee personalidad juridica propia distinta a la del
érgano de adscripcién —municipio-, detenta capacidad juridica suficiente para defender y re-
presentar sus intereses ante los drganos jurisdiccionales.

En este orden de ideas, la Sala en relacion a la legitimacion para acudir y requerir la revision,
en sentencia N° 1129 del 22 de junio de 2007 (caso: Rodolfo Luis Quijada Marval ) asentd
que: “(...) el sefialado articulo 19.5 prevé que “(...) 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 accion o re-
curso intentado; o cuando se acumulen acciones o recursos que se excluyan mutuamente o
cuyos procedimientos sean incompatibles; o cuando no se acomparien los documentos indis-
pensables para verificar si la accion o recursos es admisible; o cuando no se haya cumplido
el procedimiento administrativo previo a las demandas contra la Republica, de conformidad
con la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica; o si contiene conceptos
ofensivos o irrespetuosos; o es de tal modo ininteligible que resulte imposible su tramita-
cion; o cuando sea manifiesta la falta de representacion o legitimidad que se atribuya al
demandante, recurrente o accionante; o en la cosa juzgada (...) (Negrillas de la Sala”™).

En el caso de autos, los abogados José Antonio Maes Aponte, Maria Beatriz Araujo Salas,
José Luis Duran, Maria Meide Rodriguez, Martha Bellas Yafiez, Emma Vanesa Amundarain
Sertal y Dorelis Le6én Garcia, actuando el primero de los nombrados como Sindico Procura-
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dor Municipal de Chacao y los ultimos como apoderados judiciales del Municipio Chacao
del Estado Miranda, acudieron ante esta Sala “de acuerdo con el dispositivo contenido tanto
en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitucioén de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, como el articulo 5, numeral 4 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia”, a fin
de solicitar la revision de la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo el 16 de septiembre de 2005; sin embargo, no sefialaron, mucho menos se deduce
de su pretension, cudl es el interés directo que posee el Municipio Chacao del Estado Miran-
da en el proceso de revisién que pretenden iniciar, toda vez que en el proceso de amparo que
dio lugar a la sentencia impugnada por via de revision constitucional, no actudé ni como de-
mandante, demandado o tercero.

Por tanto, en esta oportunidad, reitera esta Sala lo asentado al respecto en la sentencia
ntmero 2862 del 20 de noviembre de 2002:

“(...) Como punto previo al andlisis de procedencia de la presente solicitud, debe la Sala
pronunciarse acerca de la legitimacion del solicitante. En este sentido, se observa que el
abogado (...) dijo que actiia ‘en representacion de (sus) propios derechos e intereses y en
representacion de los intereses difusos de todos los ciudadanos y abogados litigantes del pa-
is, lo cual encuentra su motivacion en que la uniforme y correcta aplicacion de los princi-
pios y valores contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela es
una cuestion que interesa a todos, especialmente a los abogados en ejercicio...”. En abun-
dancia, indico que es especialista en Derecho Administrativo y, como tal, tiene especial inte-
rés en que exista seguridad juridica respecto del criterio de la jurisprudencia relativo a la
determinacion de los tribunales con competencia en el orden contencioso administrativo.
Considera la Sala que la condicion de litigante y especialista que alegé el actor, no le otor-
ga facultad suficiente para el planteamiento de la pretension objeto de la presente solicitud
de revision, esto es, que se proceda a la unificacion de los criterios jurisprudenciales que se
denunciaron como contradictorios y se establezca con precision, con fundamento en la co-
rrecta interpretacion del Texto Constitucional, a cudles Tribunales corresponde el conoci-
miento de los juicios que sean incoados contra los actos que emanen de las Inspectorias del
Trabajo. Siguiendo el criterio sentado en la decision de esta Sala de 6 de febrero de 2001
(caso CORPOTURISMO), debe declararse la falta de legitimacion del solicitante, ya que no
alegé la existencia de un derecho o interés juridico-subjetivo determinado como sustento de
su solicitud de revision. Asi se decide”.

Asimismo, en acto de juzgamiento N°® 2815 del 14-11-02 la Sala, con ocasion de la revi-
sién que pidi6 Oleg Alberto Oropeza Mufioz actuando “como ciudadano de la Republica
Bolivariana de Venezuela y en (su) cardacter de agraviado por los sucesos acaecidos los dias
11, 12 y 13 de abril de 20027, respecto de la sentencia del 14 de agosto de 2002, que emitio
la Sala Plena Accidental del Tribunal Supremo de Justicia que “declaré la inexistencia del
mérito para el enjuiciamiento” de los ciudadanos Efrain Vasquez Velasco, Héctor Ramirez
Pérez, Pedro Pereira Olivares y Daniel Lino José Comisso Urdaneta, aseverd que:

Ahora bien, en sentencia de 6 de febrero de 2001, caso Corporacién de Turismo de Venezue-
la (Corpoturismo), esta Sala, cuando interpretéd el alcance de la atribucién que le confiere el
numeral 10 del sefialado articulo 336 de la Constitucidn, establecié en cuanto a la forma de
iniciacion de una demanda de esta naturaleza, que la misma puede tramitarse : ““...de oficio o
a solicitud de la parte afectada por una decision de alguna otra Sala del Tribunal Supremo
de Justicia; o de algun Tribunal o Juzgado de la Republica”.

En efecto, en dicho fallo se reconocid no sélo la legitimacion de la demandante sino también
de su opositora, porque considerd que la misma “posee interés directo en el presente proce-
so por haber sido parte demandante en el juicio ordinario que resulto en el fallo que se im-
pugna’.

Las limitaciones establecidas por la Sala en esta materia devienen del caracter extraordinario
de la solicitud de revisioén lo cual obliga “a ser excesivamente prudente en cuanto a la ad-
mision y procedencia de recursos que pretendan la revision de sentencias que han adqui-
rido dicho cardcter de cosa juzgada judicial”.
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En consecuencia, para la interposicion de la solicitud de revision constitucional es necesario
que el solicitante posea interés directo y personal en el proceso que pretende iniciar, por
haber sido demandante, demandado o tercero en el juicio que dé lugar al pronunciamiento
que se impugna.

Al respecto, esta Sala Constitucional ha sentado de manera constante que el requisito del in-
terés procesal, como elemento de la accién, proviene de la esfera del derecho individual que
ostente el solicitante le permite la elevacioén de la infraccion constitucional o legal ante los
6rganos de administracion de justicia. Tal presupuesto procesal es entendido como simple
requisito o circunstancia de un acto procesal cuya carencia imposibilita el examen de la pre-
tension.

El interés surge asi de la necesidad que tiene una persona, por la situacién juridica real en
que se encuentra, de acudir a la via judicial para que se le reconozca un derecho y evitar un
dafo injusto, personal o colectivo. El interés personal y directo ha de manifestarse de la de-
manda o solicitud y mantenerse a lo largo del proceso y, mas aun, frente al caracter extraor-
dinario, excepcional y estrictamente limitado que ostenta la revision constitucional.

En este contexto debe sefialarse que en los procedimientos de revision no es posible in-
vocar un derecho o interés difuso o colectivo, tal y como lo pretenden el solicitante y los
diversos ciudadanos que se adhirieron a la presente solicitud. En efecto, ya esta Sala en sen-
tencia del 30 de junio de 2000 (Caso: Dilia Parra Guillén), sefiald que tales derechos se
determinan:

“..porque se difunde entre todos los individuos de la comunidad, aunque a veces la lesion a
la calidad de la vida puede restringirse a grupos de perjudicados individualizables como
sectores que sufren como entes sociales, como pueden serlo los habitantes de una misma zo-
na, o los pertenecientes a una misma categoria, o los miembros de gremios profesionales,
efc. Sin embargo, los afectados no seran individuos particularizados, sino una totalidad o
grupo de personas naturales o juridicas, ya que los bienes lesionados, no son susceptibles de
apropiacion exclusiva por un sujeto. Se trata de intereses indiferenciados, como los llamo el
profesor Denti, citado por Maria Isabel Gonzdalez Cano (La Proteccion de los Intereses Legi-
timos en el Proceso Administrativo. Tirant. Monografias. Valencia-Espafia 1997). Como de-
recho otorgado a la ciudadania en general, para su proteccion y defensa, es un derecho in-
divisible (asi la accion para ejercerlo no lo sea), que corresponde en conjunto a toda la po-
blacion del pais o a un sector de ella. Esta indivisibilidad ha contribuido a que en muchas
legislaciones se otorgute la accion para ejercerlos a una sola persona, como pueden serlo los
entes publicos o privados que representan por mandato legal a la poblacion en general, o a
sus sectores, impidiendo su ejercicio individual. ...(Omissis)... De la idea anterior surge otro
de los elementos esenciales para calificar la existencia de un derecho o interés difitso o co-
lectivo, cual es que el obligado (estado o particular) debe una prestacion indeterminada,
que puede hacerse concreta debido a la intervencion judicial. Desde este punto de vista, lo
importante es que el objeto juridico que se exija al obligado es de cardcter general, opuesto
a las prestaciones concretas sefialadas por la ley”.

Como consecuencia de las anteriores consideraciones en cuanto a la admisibilidad de la soli-
citud extraordinaria de revision y a la exigencia formal y sustantiva del interés, derivada del
caracter de parte en el juicio que da lugar a la sentencia cuya revision se solicita, se concluye
que en el presente caso no se dan los supuestos necesarios para que esta Sala pueda conocer
de la revision de una sentencia que ha adquirido el caracter de cosa juzgada, puesto que no se
evidencia el interés de los demandantes para la impugnacion de la decisiéon que pretenden sea
revisada, por cuanto el fallo recurrido no condené en ningiin momento a los recurrentes a
cumplir lo que dispuso, ni causd una lesioén a su esfera particular, por lo que, aun cuando la
misma adoleciere de algtin vicio, no ha sido capaz de producirle agravio constitucional algu-
no, lo que determina, forzosamente, su inadmisibilidad, por falta de legitimacién procesal.
Asi se declara.
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De las opiniones que fueron transcritas se deduce, claramente, que los interesados en la
revision serian: 1) en los casos donde no haya intereses difusos y colectivos implicados, s6lo
las partes y los terceros en el juicio objeto de revision; y ii) cuando hubiere intereses colecti-
vos y difusos involucrados, ademas de las partes y los tercero en el juicio en cuestion, todos
aquellos que demuestren que son afectados en su esfera particular de intereses.

Si bien los anteriores precedentes se refieren al interés para la solicitud de revision, ella
sirve para la determinacion de en qué casos seria valida la participacion de otro de los intere-
sados en el fallo pues, de lo contrario, la Sala podria encontrarse en una situacioén atentatoria
contra de la economia procesal, ya que, ante la negacion de la participacion de otros interesa-
dos en una revision, éstos podrian intentarla cada uno por separado, como Unica via para que
sean escuchados sus argumentos.

En conclusién, el voto salvante considera que la mayoria debié haber considerado los
argumentos de Inversiones PPO01 C.A.

2.- En relacién con la argumentacion para la declaratoria con lugar la revision, quien di-
siente aprecio:

2.1. La mayoria considera que la regulaciéon que contiene el articulo 23 de la Ley de
Proteccion Especial al Deudor Hipotecario de Vivienda no puede limitarse a:

...la reposicién en moneda nacional s6lo a las cuotas no pagadas para la fecha de entrada en
vigencia de la ley especial, excluyendo las cuotas o pagos realizados antes de esa fecha, pues
el legislador en el articulo 23 aludido, no prevé diferenciacion alguna respecto de las cuotas
pagadas o pendientes...

El disidente considera que esta Sala revis6 una parte de la decision de la Sala de Casa-
cion Civil que ajustd el texto de la norma como garantia de la irretroactividad de las leyes;
interpretacion de la Sala de Casacion Civil que no resultaba contraria a la constitucion y que
se ajusto a los precedentes que esta Sala ha establecido respecto de la irretroactividad.

En este sentido el disidente cité los precedentes de la Sala, segin los cuales las leyes
nuevas s6lo pueden aplicarse a los contratos en curso, en la parte que es posterior al cambio
de legislacion. Concretamente se hizo referencia al fallo N° 818 del 05-05-04 (que fue ratifi-
cado en sentencia N° 2718 del 12-08-05: donde se expreso:

Al respecto, la Sala advierte que para verificar los hechos denunciados debe precisarse la fe-
cha en la que se efectud la venta del inmueble arrendado y su notificacion, porque ello de-
terminara la aplicaciéon o no del mencionado Decreto. En este sentido, de la sentencia del a
quo y del ad quem se desprende que la venta se efectué el 30 de julio de 1999, por lo tanto, el
arrendatario, segin reiterada jurisprudencia (c¢fi. Sala de Casacién Civil, sentencias N°
55/2000 del 21 de marzo de 2000, N° 179/2003 del 25 de abril), tiene un lapso de cuarenta
dias para ejercer la accion de retracto legal, esto es, tenia hasta el 8 de septiembre de 1999.

De lo anterior se verifica que los hechos debatidos en el juicio para reclamar el derecho de
retracto legal arrendaticio ocurrieron en 1999, por lo tanto, debian ser regulados por la nor-
mativa vigente para ese momento, es decir, por el Decreto Legislativo sobre Desalojo de Vi-
viendas, publicado en la Gaceta Oficial N° 29.727 el 5 de febrero de 1972,y el hecho de que
la demanda se interpusiera, el 27 de junio de 2000, en nada afecta lo antes dicho, porque la
aplicacion inmediata de las leyes procesales (articulo 24 de la Constitucién) no debe contun-
dirse con su aplicacion retroactiva.

En el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se hace
esta distincién en los siguientes términos:
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“Articulo 24. Ninguna disposicién legislativa tendra efecto retroactivo, excepto cuando im-
ponga menor pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de en-
trar en vigencia aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en los procesos penales,
las pruebas ya evacuadas se estimaran en cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley
vigente para la fecha en que se promovieron” (Subrayado de la Sala)

Del precepto antes transcrito se destaca el hecho de que el legislador, en consonancia con la
doctrina moderna que trata el problema de la aplicacion de la ley en el tiempo, distingue en-
tre retroactividad y efecto inmediato de la ley. En este sentido, debe sefialarse que Roubier
en su momento indico que la ley tiene efectos retroactivos “cuando se aplique a hechos con-
sumados (facta praeterita) o a situaciones en curso (facta pendentia) en la parte que es ante-
rior al cambio de legislacion, mds no tendrd efecto retroactivo sino efecto inmediato, cuando
se aplique a hechos futuros (facta futura) o a situaciones en curso (facta pendentia) en la
parte que es posterior al cambio de legislacion” (tesis desarrollada por Paul Roubier en su
obra Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivite des lois) y expli-
cada por Joaquin Sanchez-Covisa, “La Vigencia Temporal de la Ley en el Ordenamiento Ju-
ridico Venezolano”, en Obra Juridica, Ediciones de la Contraloria General de la Republica,
1976, p. 234).

De lo anterior se deduce que la ley tendra efectos retroactivos cuando se aplique a hechos
consumados y hechos en curso anteriores a su entrada en vigencia, mientras que la ley tendra
efectos inmediatos cuando se aplique a hechos futuros y a situaciones juridicas todavia en
curso luego de su entrada en vigencia. En el presente caso, los hechos debatidos en juicio se
consumaron en 1999, por lo tanto, al decidir con fundamento en una ley que entrd en vigen-
cia el 1° de enero de 2000, se aplicod de forma retroactiva la misma.

Visto lo anterior, esta Sala confirma la sentencia dictada el 15 de septiembre de 2003 por el
Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil del Transito y Familia de la Circunscripeién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas y declara resuelta en los términos expuestas la
presente consulta. Asi se decide.

De acuerdo con este criterio la aplicaciéon de la Ley Especial de Proteccién al Deudor
Hipotecario de Vivienda a la parte no vencida de los contratos, si bien es lo que la Ley
especial propugna, debe adaptarse al principio constitucional de irretroactividad de la Ley
cuya Unica excepcion es el establecimiento de menores sanciones y no cede ante el estable-
cimiento de mayores beneficios por el Estado, que es lo que implica el texto que aprobd la
mayoria cuando afirma que el bien juridico tutelado por el articulo 24 constitucional es la
seguridad juridica, “...que admite la excepcion de aplicacion retroactiva en razon del princi-
pio de la progresividad.”

El salvante advierte que el resultado de esa interpretacion es, en la practica, la declarato-
ria de ilegalidad de contratos que estaban ajustados a las previsiones normativas en su mo-
mento, los que s6lo deberian ser ajustados a las normas generales desde del momento cuando
fue publicado el articulo que fue objeto de interpretacion.

Una situacién diferente seria que, luego de la revision de la modalidad de los contratos
en moneda extranjera, en la parte que no estaria sujeta a la Ley Especial Hipotecaria, se de-
termine que esos acuerdos son usurarios, tal como fue el caso con el analisis de la modalidad
de los créditos indexados.

2.2. En opinién del voto salvante, en el criterio de la mayoria subyace la afirmacion de
que el principio de progresividad de los derechos humanos se opone o constituye una excep-
cion a la irretroactividad, aseveracion con la que no se esta de acuerdo por cuanto, en prece-
dentes de esta Sala, se ha establecido que la progresividad de los derechos no puede utilizarse
en desmedro los derechos constitucionales. Tal es el caso del fallo N° 1709 del 07-08-07 en
el que se establecio, respecto de la progresividad, lo siguiente:
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El articulo 19 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece el de-
ber del Estado de garantizar “a foda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de
los derechos humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del Poder
Publico de conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen”.

Como se aprecia, el propio texto constitucional reconoce expresamente el principio de pro-
gresividad en la proteccion de los derechos humanos, segtin el cual, el Estado se encuentra en
el deber de garantizar a toda persona natural o juridica, sin discriminaciéon de ninguna espe-
cie, el goce y gjercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de tales derechos.

Dicho principio se concreta en el desarrollo consecutivo de la esencia de los derechos fun-

damentales, en tres aspectos fundamentales: ampliacién de su nimero, desarrollo de su con-

tenido y fortalecimiento de los mecanismos institucionales para su proteccioén. En este con-
texto surge la necesidad de que la creacion, interpretacion y aplicacion de las diversas nor-

mas que componen el ordenamiento juridico, se realice respetando el contenido de los dere-
chos fundamentales.

Abhora bien, el sefalado articulo 19 constitucional no puede ser visto de manera aislada, por
el contrario, debe ser interpretado sistematicamente con los articulos 22 y 23 de la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela, los cuales completan el contenido de aquél,
enunciandose de esta forma la base para la proteccion de los derechos humanos.

Asi, en el articulo 22 se inserta la cldusula abierta de los derechos humanos, segin la cual la
enunciaciéon de los derechos y garantias consagrados en el texto constitucional y en los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, no debe entenderse como la negativa a
aceptar la existencia y la aplicacion de otros derechos y garantias constitucionales, que sien-
do inherentes a la persona, no se encuentren establecidos expresamente en el texto constitu-
cional o en dichos tratados; mientras que en el articulo 23 se reconocen como fuentes en la
proteccién de los derechos humanos, a la Constitucion, a los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica, y a las leyes que los des-
arrollen. De igual forma, en dicha norma se establece, a los efectos de robustecer la protec-
cién de los derechos humanos, que los tratados, pactos y convenciones en materia de dere-
chos humanos, que hayan sido suscritos y ratificados por Venezuela, predominaran en el or-
den juridico interno en la medida en que contengan normas referidas al goce y ejercicio de
los derechos humanos mas favorables que las contenidas en la Constituciéon y en las leyes de
la Republica, es decir, cuando tales tratados reconozcan y garanticen un derecho o una garan-
tia de forma mas amplia y favorable que la Constituciéon —u otra normativa nacional-, dichos
instrumentos internacionales se aplicaran inmediata y directamente por todos los érganos del
Poder Publico, especialmente cuando se trate de operadores de justicia.

Referente a este principio, reitera esta Sala la doctrina sefialada en la sentencia mimero 1.654
del 13 de julio de 2005, conforme la cual:

“la progresividad de los derechos humanos se refiere a la tendencia general de mejorar ca-
da vez mdas la proteccion y el tratamiento de estos derechos, sin embargo, la progresividad
de los derechos humanos de los imputados, no puede ir en detrimento de los derechos huma-
nos del resto de las personas, incluso de las victimas de esos delitos, por lo que en ningiin
caso se autoriza la desproporcionalidad de las penas aplicables conforme a la gravedad del
delito, ni un tratamiento igualitario respecto de quienes cometen delitos menos graves, pues
seria contradictorio con el verdadero sentido de la justicia y la equidad.

Aunado a lo anterior, considera la Sala que en atencion a la progresividad de los dere-
chos humanos, mal podria aplicarse por razones de conveniencia una norma que fue de-
rogada hace mds de cuatro aiios, con preferencia a la norma vigente para el momento de
la comision del delito en cuestion, pues eso aplicaria sélo cuando la derogatoria de la
norma_mdas favorable v consecuente entrada en vigencia de la nueva, ocurriese durante el
Juicio penal al cual se pretende aplicar la mas benévola, lo cual no es el caso de autos”.
(Subrayado afiadido)
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En consonancia con ese acto jurisdiccional el disidente opina que el principio de progre-
sividad, respecto del derecho a la vivienda impone al estado el desarrollo de su contenido, lo
que se ha venido haciendo cuando se han preceptuado los beneficios que hoy van mas alla de
los créditos dentro del Régimen Prestacional de Vivienda, hasta llegar, por ejemplo, a la
regulacion de los créditos hipotecarios otorgados con recursos propios de la banca , la am-
pliacién de los beneficios para los deudores hipotecarios, el fortalecimiento de los mecanis-
mos institucionales para su proteccion y el eficaz reconocimiento de que ese derecho va mas
alla de la condiciones de la vivienda en si, sino que comprende a todo su entorno (habitat),
concediendo oportunidades para las mejoras de los espacios. La progresividad también impo-
ne la necesidad del fortalecimiento de los mecanismos institucionales para su proteccion, lo
que ha garantizado el Estado, por ejemplo, cuando estableci6 cuotas en las carteras de crédi-
tos hipotecarios, la férrea regulacion de tasa de interés aplicable a los créditos y la disposi-
cioén de condiciones generales para los contratos de créditos hipotecarios.

Sin embargo, esas mejoras en los derechos no pueden, tal como se expresé en el fallo N°
1.654 que fue citado supra, convertirse en una desmedro de otros derechos, lo que ocurriria si
se pretendiere la extension de los mayores beneficios de la nueva normativa a la parte de los
contratos que se ejecutd antes de la vigencia de la Ley Especial de Protecciéon al Deudor
Hipotecario de Vivienda, pues las nuevas medidas de proteccién al adquirente de vivienda,
no pueden aplicarse en perjuicio de otros derechos constitucionales, como el de la seguridad
juridica o el principio de irretroactividad, ya que, tal como reconoce el articulo 19 de la
CRBY los derechos constitucionales se reconocen a toda persona, incluso a quienes vendie-
ron bajo las condiciones legales vigentes antes de la promulgacion de las Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, y hasta cuando no se determine lo contrario,
actuaron dentro del marco legal para la época.

2.3. En cuanto a la interpretacion de la Sala de Casacion Civil de que los contratos suje-
tos a recalculo, son sélo los de crédito hipotecario, el salvante concuerda en la revision de esa
parte del fallo, pero aprecia que, ademas de que se ignor6 las premisas del derecho funda-
mental a la vivienda, incurrié en el error de no haber aplicado un principio basico de interpre-
tacion “A la ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de
las palabras” (articulo 4 del Cédigo Civil), en el sentido que “operaciones” y “contrato” de
venta, no son voces equivalentes y, por ello, arribé a una conclusién que atenta contra el
derecho de las personas a la vivienda pues, excluy6 un componente significativo en la opera-
cién de compra-venta de un inmueble, como lo es la opcidén de compra.

En conclusion, el disidente considera que la Sala ha debido admitir la participacién de
Inversiones PPO1 C.A. y limitarse a la revision del fallo s6lo en el punto referido a los contra-
tos sujetos a la reestructuracion.

Queda asi expresado el criterio del Magistrado que rinde este voto salvado.
c.  Derechos Lab