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Articulos

Influencia hispanica en la adopcion
del federalismo en Venezuela

Manuel Rachadell
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: Sin mayor reflexion se afirma frecuentemente que la consa-
gracion de la forma federal del Estado en la Constitucion de 1811 no fue
sino el producto de una imitacion servil de la Carta Fundamental de los
Estados Unidos de Norteamérica, y ello no es cierto. En este articulo no
se consideran las diferencias de nuestra ley suprema con la de los Esta-
dos Unidos, que son muchas, sino que se sustenta la tesis de que en la
Peninsula Ibérica se habian generado unas instituciones autonomicas
que adquirieron mayor fuerza en Hispanoamérica —sobre todo en el te-
rritorio de lo que después fue Venezuela-, las cuales se unieron a las
particularidades de nuestra idiosincrasia para fundamentar la exigencia,
en el momento de la Emancipacion, de un sistema politico que garanti-
zara, al mismo tiempo, la union de las provincias y la autonomia de cada
una de ellas. Por supuesto que las formulas federales norteamericanas
fueron conocidas y aprovechadas por nuestros primeros constituyentes,
pero a medida que se profundiza en el conocimiento de nuestra historia
se evidencia que la idea federal —sin esta denominacion- se habia venido
macerando en los siglos de la dominacion espariola, hasta el punto de
que si el federalismo no hubiera existido habriamos tenido que inventar-
lo para organizar politicamente la nueva Republica.

Palabras claves: federalismo, Municipio, Provincias, autonomia, Cons-
titucion, emancipacion.

SUMARIO
. INTRODUCCION

II. LA AUTONOMIA MUNICIPAL

III. LA ESTRUCTURA PROVINCIAL

IV. EL MOVIMIENTO JUNTISTA ESPANOL
V. CONSIDERACION FINAL

. INTRODUCCION

Las férmulas juridicas que resultaron de los grandes debates de la Convencién de Fila-
delfia en el verano de 1787, y que dieron origen a la Constituciéon de los Estados Unidos de
América sancionada ese afio, fueron estudiadas y aprovechadas por nuestros primeros consti-
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tuyentes para formar la unién de las Provincias, sin menoscabo de sus autonomias'. Segun
Parra Pérez, “Es sabido que la revolucién de los Estados Unidos produjo en materia constitu-
cional tres textos capitales: 1° Los articulos de Confederacién y de Unidén Perpetua, suscritos
por los delegados de las provincias insurgentes el 9 de julio de 1778; 2° la Constitucién dic-
tada por la Convencién el 17 de septiembre de 1787; 3° Las Enmiendas o Adiciones a la
Constitucion, de las cuales las diez primeras componen el bill of rights y que fueron ratifica-
dos de 1789 a 1791.” Los documentos citados en primer y segundo lugar se incluyeron, tra-
ducidos al castellano, en el libro La Independencia de la Costa Firme justificada por Tomas
Paine treinta aiios ha, publicado por el venezolano Manuel Garcia de Sena en Filadelfia en
1811, y que contiene, ademas, el texto de la Declaracion de la Independencia de los Estados
Unidos, los Articulos de Confederacion y Perpetua Union, la Constitucion de los Estados
Unidos y las constituciones de Massachusetts, Connecticut, New Jersey, Pennsylvania y
Virginia. El libro de Garcia de Sena, que circul6 por toda Hispanoamérica, fue conocido por
los integrantes del Congreso que se reunidé en Caracas ese afio.” Por esta razén, se ha sosteni-
do que nuestra primera Constitucion fue una imitacién de la Carta norteamericana, pero no es
cierto. Entre nosotros se dio un conjunto de circunstancias que indujeron a nuestros primeros
constituyentes a consagrar una unién que garantizara al mismo tiempo la autonomia de las
partes integrantes, y a estos fines se tuvo presente el modelo norteamericano, el cual no se
siguié fielmente; pero la necesidad de disefiar un sistema politico con esas caracteristicas
tiene su raiz en exigencias de nuestra realidad, entre las cuales el influjo de los antecedentes
hispanicos tuvo una significacién capital. En las consideraciones que siguen nos limitaremos
a destacar la influencia de la evolucion politica espafiola en la decision de adoptar el federa-
lismo como forma para el Estado que se estaba creando.

En efecto, la mayor parte de los autores que han estudiado los antecedentes de la idea
federal plasmada en nuestra primera Constitucidn, sin dejar de reconocer la importancia del
ejemplo norteamericano, dan por sentado que la forma de Estado acogida fue el producto de
un sentimiento autonomista que se habia forjado en los siglos de la dominacién espafiola.
Para Vallenilla Lanz, “El hecho de que el federalismo fuera tan popular en casi todo nuestro
Continente, es la mas elocuente comprobacion de que correspondia a un sentimiento instinti-
vo, cuyas raices se hundian no sélo en las tradiciones coloniales y autdctonas, contra las
cuales no hemos reaccionado todavia, sino en las propias tradiciones de la Madre Patria™.*

Ese sentimiento autonomista fue inducido por las instituciones municipales peninsula-
res, que alcanzaron particular desarrollo en el nuevo mundo, por la estructura de provincias
existente al momento de la emancipaciéon y por el ejemplo de la Madre Patria, donde las
Juntas Provinciales se proclamaron titulares de la soberania ante la invasiéon Napoleonica.

1 José Brito Gonzalez: “Bases reales de la Constitucion de 1811 y pervivencias federales ante ten-
dencias centralistas posteriores”, en la Revista Politeia N° 5, Instituto de Estudios Politicos de la
UCV, Caracas, 1976, pp. 253 a 272.

Caracciolo Parra Pérez. Historia de la Primera Republica de Venezuela, Caracas, 1939, p, 163.

3 Reimpresa en 1949 por el Instituto Panamericano de Geografia ¢ Historia, Comision de Historia,
Caracas, con Estudio Preliminar de don Pedro Grases.

4 Laureano Vallenilla Lanz: Disgregacion e Integracion, Ensayo sobre la formacion de la naciona-
lidad venezolana. Segunda Edicion, C.A. Tipografia Garrido, Caracas, 1953, p. LVIIL
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II. LA AUTONOMIA MUNICIPAL

Seguin Arcaya, “En el alma popular estaba muy arraigado el régimen municipal espatiol.
Habian conquistado al través de sus cabildos las prerrogativas y fueros de que estaban orgu-
llosos. A la Ameérica los trajeron y los implantaron”.5 Pero ha sido Vallenilla Lanz quien
mejor ha trazado la evolucion de las instituciones locales de Espana, su adaptacién a la reali-
dad americana y su significacién en la conformacién de nuestras nacionalidades.® A conti-
nuacién nos proponemos glosar las ideas de este autor.

En el largo y esforzado proceso de la reconquista de Espafia frente a los arabes, “a me-
dida que los principes cristianos se iban apoderando de las ciudades establecian en ellas colo-
nias militares que venian a ser centros de resistencia contra los retornos ofensivos del enemi-
g0, y hogares donde se organizaban nuevas empresas”.7 Ocupada la ciudad, se dividian las
casas y las tierras “entre los miembros de la familia real, la Iglesia, las 6rdenes militares, los
jefes y soldados del ejército, y todo aquél que se comprometia a fijar en ella su domicilio;
todo el resto formaba el dominio inalienable de la comunidad”.® Las ciudades reconquistadas
debian conservarse en armas y enviar contingentes de tropas al Rey, que ellas debian mante-
ner. Como recompensa a esos sacrificios, las ciudades fueron adquiriendo inmensas propie-
dades, el derecho de jurisdiccién y una cuasi soberania. En el curso del tiempo, las comuni-
dades se constituyeron compuestas de una metrépoli (ciudad o villa) y de un territorio pobla-
do de burgos tributarios (villas y aldeas) sometidas al Consejo, Consistorio o Cabildo capitu-
lar, el cual tenia facultad para establecer los impuestos y reglamentos para la administraciéon
de la comunidad. Los reyes otorgaron a las comunidades cartas pueblas y franquicias (Cartas
Forales), en las que estaban preceptuados los deberes de los habitantes respecto del Soberano
(contribucion real y servicio militar) y los derechos y privilegios de que debian gozar. “En
virtud de estas concesiones —dice Vallenilla- que al principio fueron puramente graciosas,
pero que mas tarde, por su duracién, se convirtieron en contratos respetables, alcanzé el
poder municipal castellano una independencia de que no hubo ejemplo en el resto de
Europa”.

Una evolucién en sentido contrario se inicié —ocasionada por las recomendaciones de
los legistas a los reyes-, en la direccién de aumentar la autoridad real sobre los territorios
conquistados. Ejemplo de ello fueron los intentos de Alfonso X El Sabio de establecer una
legislacion general para todo el reino, conforme a la cual se subordinaban los fueros munici-
pales a las leyes y los tribunales de la Corona se imponian sobre las justicias municipales. En
cuanto a la administracién de las comunas, comenzé una lucha que dur6 varios siglos por la
pretension de los monarcas de remplazar a magistrados electos por las comunidades (los
regidores) por funcionarios designados por el Rey (los corregidores), que atin duraba cuando
se produce el descubrimiento de América. No obstante, como las Cortes (parlamentos) esta-
ban formadas por representantes de las ciudades —pues Espafa no podia considerarse enton-
ces sino como una federacién de comunas cuyo Unico vinculo era el monarca, al decir de
Vallenilla- la Corona debia tratarlas con cuidado para obtener que votaran la autorizacién
para establecer impuestos y concedieran los subsidios para mantener los ejércitos reales. Por

5 Pedro M. Arcaya, “Discurso de recepcion en la Academia de la Historia”, Caracas, 1910, cif. por
José Gil Fortoul: Historia Constitucional de Venezuela, Tomo I, p. 23.

Laureano Vallenilla Lanz: Disgregacion e Integracion, op. cit.
Ibidem, p. 29.
Ibidem. p. 29.
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estas razones, “Cuando las comunas querian obtener alglin privilegio, solicitar alguna gracia,
hacerse otorgar justicia, quejarse de la conducta del corregidor o protestar contra alguna
medida fiscal que hiriese sus intereses, o influir, en fin, de algiin modo sobre las resoluciones
del gobierno ‘enviaban sus comisionados a la Corte, donde eran tratados a la par de los emba-
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jadores extranjeros’”.

Al realizarse la conquista de América, los espanoles —al igual que hicieron los ingleses-
trasladaron al nuevo mundo sus instituciones de gobierno. Pero en Hispanoameérica los cabil-
dos tuvieron una libertad més amplia que en la Peninsula, circunstancia €sta atribuida a las
grandes distancias y a la necesidad de encontrar soluciones rapidas a las cuestiones que pu-
dieran presentarse. El caso venezolano, sin embargo, es particularmente notable en cuanto a
la autonomia que llegaron a tener las instituciones locales. Guillermo Morén concuerda con
Vallenilla Lanz y con Pedro Manuel Arcaya en la importancia que €stos atribuyen al hecho
de que no hubo entre nosotros una Real Audiencia sino en el dltimo cuarto de siglo de la
dominacién espafiola, 1o que impidi6é que dicha institucién asumiera muchas de las funciones
municipales, como ocurri6 en casi todas las otras posesiones espafiolas. Morén agrega como
elemento importante para explicar este fendmeno “el mestizaje venezolano, que fue un factor
democratizante que influyd mucho en la vivacidad politica, caracteristica de nuestro pueblo.
La ausencia de grandes masas indigenas, de culturas aborigenes importantes, hizo también
posible que la ciudad nuestra fuera mas igualitaria, mas dentro del espiritu de la cultura civica
antigua —medieval, si se quiere- espaﬁola”.10

Desde muy temprano en nuestra historia, los Cabildos o Ayuntamientos comenzaron a
reunirse en Congresos de Ciudades o Congresos de Municipalidades, para ejercer con mayor
fuerza ante la Corte el derecho de representacion y peticion que les garantizaba la tradicién
espafiola, como ocurrié en 1560 y 1576. Pero la especial autonomia de los Cabildos de la
futura Venezuela se manifiesta particularmente en la facultad de que gozaron los Alcaldes —
elegidos anualmente por los Cabildos- de remplazar en sus jurisdicciones correspondientes a
los Gobernadores de las Provincias, designados por el Rey, en caso de muerte o ausencia.
Este privilegio se inicia en 1560, cuando el Rey acepté la peticién formulada en tal sentido
por el conquistador Sancho Bricefio, en representacion de las ciudades y villas de la Provin-
cia de Venezuela, y asi fue consagrado en la ley 12 de las Leyes de Indias. Las vicisitudes de
esta facultad han sido ampliamente estudiadas y su analisis desbordaria las presentes conside-
raciones, por lo que remitimos a las detalladas investigaciones de Guillermo Morén, quien
concluye en que “El auge y gloria de los Cabildos venezolanos —provincialmente hablando-
tiene asi tres etapas: la primera hasta 1560, cuando eligen Alcaldes, Regidores y demas ofi-
cios concejiles de su propio seno; la segunda desde 1560 hasta 1676, la época de mayor auto-
nomia, cuando cada Cabildo en su ciudad adquiere gran fuerza, hasta el punto de gobernar
sus Alcaldes como Gobernadores en las interinarias por muerte del Gobernador; y la tercera
etapa entre 1676 y 1736, cuando los Alcaldes Ordinarios de Caracas resumen en sus manos el

9 L. Vallenilla Lanz, op. cit., p. 39. En este aspecto, Vallenilla cita el libro de Bovadilla Politica
para Corregidores, lib. 111, cap. 8.

10 Guillermo Morén: Historia de Venezuela, Tomo 4, Editorial Britannica, 1971, pp. 146y 147.
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privilegio de la interinaria en toda la Provincia™.!! Un testigo de la época decia que llegaron a
ser “demasiado diestros los Alcaldes en el asunto de apear Gobernadores™."”

Pero ademas, los Cabildos hispanoamericanos, y especialmente el de Caracas, tuvieron
la facultad de “suspender el cumplimiento de las 6rdenes reales si en su concepto perjudica-
ban los usos y costumbres establecidos o que pudieran alterar el orden publico, apelando
directamente al Rey para su supresion o modificacién”."” En tal sentido, se recuerda la sus-
pensién de la aplicacién de la Real Cédula llamada de “gracias al sacar”, de 1795, por la cual
se dispensaba de la condicién de pardos a las personas que pagaran una cantidad de dinero,
que hicieron los cabildos de Caracas y de Maracaibo, alegando los grandes dafos que origi-
naria su sola publicacion. En este caso la decision real fue la de ratificar la Cédula suspendida
en su aplicacion, y Diaz Sanchez considera que “si se recuerda que ya para aquella fecha
existia una manifiesta rivalidad entre la aristocracia criolla y los representantes peninsulares
de la Corona, no resulta aventurado pensar que el Monarca quisiese poner en practica una
politica demagdgica destinada a soliviantar la pardocracia contra los orgullosos mantua-
nos”." En otros casos, como ocurrié con la Real Cédula del 28 de agosto de 1733, en la que
se ordenaba establecer contribuciones especiales para la realizacién de determinadas obras
publicas en Caracas, ante la protesta del Cabildo y del Gobernador de la Provincia, el Rey
decidié que las obras se llevasen a cabo con los recursos ordinarios de la ciudad, sin nuevas
contribuciones."

El analisis de esta evolucién es lo que permite a Gil Fortoul afirmar lo siguiente:

En la historia de la Colonia y en la revolucién de Independencia los Ayuntamientos adquie-
ren mayor importancia que en la metrépoli, hasta convertirse en institucién peculiarmente
americana. Organo al principio de los conquistadores y pobladores, tinicos duefios de la tierra
y amos de todo, fueron poco a poco convirtiéndose en especie de “parlamentos”, donde, si
bien predominaba la voz del Gobernador o Capitan general, representante ejecutivo de la Co-
rona, se oia también el eco de una aspiracion, confusa primero, sonora después, a establecer
otra organizacién nacional o criolla. En las postrimerias del régimen puramente espafiol,
cuando a fines del siglo XVIII y comienzos del XIX aparece y se va rapidamente propagando
el movimiento revolucionario, se vera que los Ayuntamientos, a semejanza de los parlamen-
tos europeos enfrente del monarca, reivindican prerrogativas nuevas, se alzan contra el Poder
Ejecutivo, se arrogan de hecho el gobierno local y admiten en su seno representantes del
“pueblo”, de los “pardos”, ya constituyendo asi la patria libre.'®

Vinculando la autonomia de los Cabildos con la forma de Estado federal adoptada en la
Constitucion de 1811, Vallenilla expresa que “Cuando estalle la revolucién y los Cabildos
envien sus representantes, primero a la Junta Suprema y luego al Congreso, se manifestaran
mas claramente las tendencias localistas de aquellos hombres, que por ningln respecto se

11 Ibidem, p. 191.

12 La frase, del padre Blas Jos¢ Terrero, la cita Augusto Mijares en: Coordenadas para nuestra histo-
ria. Temas de historia de Venezuela, Obras Completas, Tomo VI, Monte Avila Editores Latinoa-
mericana, Caracas, 2000, p. 29.

13 Laureano Vallenilla Lanz, op. cit. p. 82.

14 Estudio Preliminar a las Actas del Congreso Constituyente de 1811-1812, Actas del Congreso
Constituyente de 1811-1812, Ediciones Conmemorativas del Bicentenario del Natalicio del Liber-
tador Simén Bolivar, Caracas, 1983, Tomo I, p. XLIX.

15 Idem, pp. 85 a 88.

16  José Gil Fortoul. Historia Constitucional de Venezuela, 5* Edicion, Caracas, 1967, Tomo I, p. 107.
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hallaban dispuestos a ceder a favor de un gobierno central, cuya creacién era de imprescindi-

ble necesidad, un 4pice de su autonomia, y se agarraron al Federalismo como a la tnica

doctrina constitucional que podia responder en cierto modo al espiritu cantonalista que los
) 17

animaba”.

Pero esta transicién del municipalismo al federalismo no es exclusiva de Venezuela, si-
no que se manifiesta en toda Hispanoamérica desde los inicios mismos del movimiento
emancipador. A los Estados que hoy mantienen la forma federal se habian sumado en esa
oportunidad Chile y Colombia, y en Centroamérica se habia constituido una federaciéon con
un grupo de paises que antes eran Provincias del Virreinato de Nueva Espaﬁa.18

III. LA ESTRUCTURA PROVINCIAL

A medida que avanzaba la fundacién de ciudades y pueblos en el Nuevo Mundo, la Co-
rona espafola fue creando unas divisiones territoriales que llamé provincias, término que se
aplicé “a cualquiera de las concesiones que el rey hacia a los conquistadores y pobladores
para establecer su dominio en las vastas regiones del Continente”"’ y cuya significacién mas
adecuada correspondia al equivalente de Gobernacion.”® Asi, en la capitulaciéon o contrata
hecha en Madrid por los agentes de los Belzares, Enrique Ehinguer y Gerénimo Sailler, con
la Reina Gobernadora Dona Juana, llamada La Loca, el 28 de marzo de 1528, se creé la Pro-
vincia de Venezuela, la cual se puso bajo la autoridad de un funcionario que tenia la condi-
cion de Gobernador y Capitdn General de la Provincia.”' Las funciones de Gobernador se
referian a los aspectos administrativos y las de Capitan General a las competencias militares,
es decir, a todas las que implicaran el mando de tropas. Ambas funciones podian coincidir en
una misma persona, pero podian también ser atribuidas a funcionarios distintos.

Posteriormente se crearon otras provincias, bajo diversas denominaciones y con limites
que variaron en el tiempo, pero las mismas fueron consideradas como jurisdicciones inde-
pendientes unas de otras y subordinadas todas a la Corona espafiola, no como colonias sino
como partes del Reino. Con respecto a las provincias andinas, ha expresado Mario Bricefo
Tragorri que “Los actuales Estados de Occidente, Tachira, Mérida, Zulia, Barinas y Apure,
formaban una Provincia, primero llamada de Mérida, después de Maracaibo, que dependia en
lo politico, judicial y militar de Santa Fe de Bogoté”zz. En efecto, en 1676, la jurisdiccion de
Maracaibo fue separada de la antigua Provincia de Venezuela y unida con las anteriores para
formar la Provincia de Maracaibo. En cuanto al oriente, “en 1569 sale de Espafia Diego
Fernandez de Serpa, portador de una capitulacién para gobernar y poblar las tierras de ‘Cu-
mand, Guayana y Caura, que habian de intitularse Gobernacién de la Nueva Andalucia™ >

En 1717 se constituye en Virreinato la Audiencia de Santa Fe de Bogota, con jurisdic-
cion, entre otras, sobre las provincias que después formaran la unién venezolana. En 1723 se

17 Disgregacion e Integracion, cit., p. 97.

18  Jorge Carpizo (coord.): Federalismo en Latinoamérica, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1973.

19 L. Vallenilla Lanz, op. cit., p. 26.

20 Guillermo Morén, op. cit., Tomo 4, p. 476.

21 Idem, tomo 3,p. 23 y ss.

22 Mario Bricefio Iragorry: Tapices de Historia Patria, Tercera Edicion, Bogota, 1950, pp. 48 y 49.
23 1. Gil Fortoul, op. cit., Tomo I, p. 56.
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extingue el Virreinato, volviéndose las cosas a su estado anterior. En 1739 se reconstituye
como Virreinato el Nuevo Reino de Granada, con jurisdiccion similar.** Al poco tiempo se
inicia una evolucién hacia la configuracién de un centro politico en lo que hoy es Venezuela,
para, entre otros propositos, defender mejor el territorio frente a las asechanzas de los piratas
ingleses y holandeses, y cuyos hitos principales son los siguientes:

1. La Provincia de Venezuela, por 6rgano de su Gobernador Gabriel de Zuluaga, pro-
testdé por su inclusién en el Virreinato de Santa Fe, “no sélo por la obvia razén de que un
poder ejercido desde Bogota no surtira efectos en lugares tan alezj ados, sino también porque la
coherencia de relaciones entre las Provincias se distorsionaba”.*’ En respuesta, y como parte
de las reformas que introducen los Borbones en la organizacién politica y administrativa, el
Rey Felipe V emite el 12 de febrero de 1742 la Real Cédula por la cual se libera a la Provin-
cia de Venezuela de toda dependencia del Virreinato de la Nueva Granada, “no obstante 1o
dispuesto por mi en la cédula de 20 de agosto de 17397, se restituyen a sus Gobernadores
privilegios de que antes habian gozado en cuanto a gobierno, guerra, hacienda y Patronato y
se atribuye al Gobernador y Capitan General de dicha provincia la autoridad para combatir el
contrabando en las Provincias de Maracaibo (que incluia los Andes), Cumana, Margarita,
Trinidad y Guayana.

2. El 8 de diciembre de 1776, el Rey Carlos III crea la Intendencia de Ejército y Real
Hacienda con jurisdiccién en las Provincias de Venezuela, Cumand, Guayana y Maracaibo y
las Islas de Trinidad y Margarita, con sede en Caracas, para poner en sus debidos valores las
Reales Rentas y fomentar sus poblaciones, agricultura y comercio.”® Tan importantes funcio-
nes se ponen a cargo de don José de Abalos, una de las personalidades descollantes que tuvo
la administracién espafiola, quien contd entre sus méritos haber abierto los puertos al comer-
cio con las colonias extranjeras, combatiendo la oposiciéon de la Compafia Guipuzcoana, y
quien se atrevi6 a enviar una carta al Rey en 1781 —en proceso de independencia las colonias
que formaron los Estados Unidos- para proponerle “desprenderse de las provincias compren-
didas en los distritos a que se extienden las audiencias de Lima, Quito, Chile y la Plata, como
asimismo de las Islas Filipinas y sus adyacencias, exigiendo y creando de sus extendidos
paises tres o cuatro diferentes monarquias a que se destinen sus respectivos principes de la
augusta Casa de V.M. y que esto se ejecute con la brevedad que exige el riesgo que corre y el
conocimiento del actual sistema”.”’

3. Por Real Cédula fechada el 8 de septiembre de 1777 en San Ildefonso, el Rey Carlos
III resolvidé “la absoluta separacion de las mencionadas Provincias de Cumand, Guayana y
Maracaibo ¢ Islas de Trinidad y Margarita, del Virreynato y Capitania General del Nuevo
Reyno de Granada, y agregarlas en lo gubernativo y militar a la Capitania General de Vene-
zuela, del mismo modo que lo estan, por lo respectivo al manejo de mi Real Hacienda, a la
nueva Intendencia erijida en dicha Provincia, y ciudad de Caracas, su Capital”.28 A esta deci-

24 Idem. p. 109.
25 Guillermo Morén, op. cit. Tomo 5, p. 9.

26 Sobre este aspecto véase el estudio de Gisela Morazzani de Pérez Enciso: La Intendencia en Espa-
fia y en América, Caracas, U.C.V., 1996.

27 La Comunicacion de Abalos al Rey fue reproducida por Carlos E. Mufioz Oraa: Dos temas de
Historia Americana, Universidad de los Andes, Facultad de Humanidades y Educacion, Mérida,
Venezuela, 1967, pp. 34 a 44, cit. por Guillermo Morén, op. cit., Tomo 5, p. 16.

28  El texto completo de la Ordenanza puede leerse en: Documentos Fundamentales de la Historia de
Venezuela (1979-1993), Los libros de El Nacional, Caracas, 1999, p. 11 y ss.
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sién se atribuye particular significacién por cuanto “vino a demarcar los limites territoriales
de la futura nacionalidad venezolana, como que fue entonces cuando aquellas seis provincias,
independientes unas de otras durante dos siglos, se agruparon por primera vez para constituir
una sola entidad administrativa”.”’

4. En la Real Cédula de septiembre de 1777, a que antes nos referimos, se dispone tam-
bién “separar en lo juridico de la Audiencia de Santa F¢ y agregar a la primitiva de Santo
Domingo, las dos expresadas Provincias de Maracaibo y Guayana, como lo estd la de Cu-
mand y las islas de Margarita y Trinidad, para que hallandose estos territorios bajo una mis-
ma Audiencia, un Capitan General y un Intendente inmediatos, sean mejor rejidos, y gober-
nados con mayor utilidad a mi Real Servicio”. El1 6 de julio de 1786 se crea la Real Audiencia
de Caracas, con jurisdiccién sobre las provincias que luego formarian la unién venezolana,
con sede en Caracas. El Presidente de la Audiencia es el Gobernador de la Provincia de Ve-
nezuela, quien también es el Capitan General con jurisdiccion en todas las provincias men-
cionadas.

La Audiencia es el maximo tribunal de apelaciones en su dmbito territorial y cumple
funciones politicas como consejera de su Presidente. Para Guillermo Morén, la Audiencia
“No ejerce poder como el Gobernador en cada Provincia, pero esta por encima del alto fun-
cionario y ministro; no ejerce jurisdiccién militar, pero interviene en sus juicios y fueros; no
administra la Hacienda, pero la fiscaliza. Su Presidente permanece mudo en las sesiones,
porque la Audiencia debe actuar con autonomia; aconseja, sin embargo en todas las cuestio-
nes de Gobierno a su Presidente. No solamente es un Tribunal, sino también la autoridad
misma”.”* Por ello el autor que citamos ha expresado que “el uti possidetis juris de 1810 tiene
su fundamentacién en la Real Audiencia, esto es, en la jurisdiccion territorial que ésta tuvo
como su distrito”,”" del mismo modo como el historiador Arcila Farias sittia el origen de esa
unidad en la creacion de la Intendencia en 1776.%

5. Por Real Cédula firmada en Aranjuez, el 3 de junio de 1793, quedé erigido el Real
Consulado, con sus funciones de tribunal de justicia mercantil y organismo de fomento indus-
trial, comercial, agricola y de obras ptblicas (navegacion, Vialidad),33 con jurisdiccién en las
mismas provincias de la Real Intendencia, con lo cual se termindé de consumar la unidad
territorial de lo que posteriormente seria Venezuela.

En su conjunto, las decisiones antes expuestas de la Corona fueron perfilando —no sin
protestas de algunas ciudades- el liderazgo de Caracas, el cual se vio incrementado por la
elevacién a Arzobispado del Obispado de Caracas, el 24 de noviembre de 1803.*

El Gobernador no tenia, pese a lo expuesto, una clara posicién de dominio en la provin-
cia, ni siquiera el de Caracas. Por una parte, el Gobernador era un funcionario sin vinculacio-
nes con la sociedad donde ejercia sus funciones, y asi lo habia previsto expresamente la Co-
rona para evitar la consolidaciéon de poderes propios en ultramar. A estos fines, el periodo del

29  Laureano Vallenilla Lanz, op. cit., p. 6.
30 Guillermo Morén: op. cit., Tomo 5, p. 70.
31 Idem,p. 88.

32 Prologo a Morazzani de Pérez Enciso, La Intendencia, cit., p. 17, cit. por Guillermo Morén, op.
cit., Tomo 5, p. 67

33 Guillermo Morén, Ibidem, p. 94.
34 Ibidem, p. 96.
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Gobernador normalmente era de cuatro afios y en la reglamentacién que le era aplicable se
disponia que “No podia tener mas de cuatro esclavos en toda la extensién de la provincia, ni
comerciar, ni casarse, ellos ni sus hijos; tampoco concurrir a bodas o entierros, ni presentar a
nadie como padrino para recibir el Sacramento del Bautismo™.” Por otra parte el Gobernador,
en ejercicio de sus funciones, estaba controlado por la Real Audiencia y por el Cabildo de la
ciudad donde tenia su sede. En el caso de la Provincia de Venezuela, donde no hubo sino
tardiamente una Real Audiencia, la funcién de control sobre las decisiones politicas del Go-
bernador la ejercié el Cabildo mas plenamente. En tal sentido, expresa Vallenilla que “Fue-
ron muchas las ocasiones en que el Rey amparé la independencia de los Cabildos en contra
de los propios Gobernadores, aun existiendo fundamentos legales que justificasen las deci-
siones de estos Magistrados”.36 Lo cierto es que en las capitales de las provincias que con-
formarian la unién venezolana existié una asamblea representativa de los ciudadanos —de la
oligarquia criolla, particularmente- que sirvié de contrapeso a las facultades del Gobernador y
que tuvo un ambito territorial que excedia del correspondiente a las instituciones municipa-
les.

La identificacién que se produjo al momento de la independencia entre los Municipios y
las provincias la expresa Vallenilla asi:

Los sucesos del 19 de abril de 1810, la destitucién de las autoridades espafiolas y la auto-
nomia que inmediatamente asumieron las ciudades-cabildos erigiéndose en provincias, no
fueron hechos singulares, ni extrafios a la indole y a la tradicién de los cuerpos municipales;
y las doctrinas en que basaron sus derechos, fueron puramente espafiolas.

.Y qué otra cosa representaron las provincias confederadas en 1810 y los Estados federales
de 1811, sino las ciudades-cabildos fundadas por los Conquistadores “constituyendo cada
una con su jurisdiccion una entidad independiente?”.37

Para el jurista Ambrosio Oropeza, por su parte, “disueltos, como decia Penalver en el
Congreso, ‘los pactos entre el pueblo espafiol y el Monarca’, era llegado el momento de
concertar una nueva alianza o confederacién. Mas, como €sta no podia realizarse entre cabil-
dos, porque equivaldria a dividir el pais en incontables republiquitas, el Congreso fortalecio
las entidades provinciales, les dio una autonomia y juridicidad que no tenian para que fueran
ellas y no los ayuntamientos los integrantes de la nueva organizaci(')n”.38 Pero ademas, la
autonomia municipal como antecedente del régimen federal ha sido puesto de relieve por un
autor nacional cuando expresa: “llama poderosamente la atencién como el Cabildo de Cara-
cas se transforma en Congreso. Es verdad que se le da la denominacién norteamericana de
‘Congreso’ pero la esencia del nuevo organismo no es otra cosa sino la del antiguo Cabildo
caraquetio ampliado y que va a ejercer plenamente su papel tradicional, de ser quien gobierne
la Capitania en ausencia de quien represente el Poder del Rey. Para los venezolanos no era
una figura extrafia ver al Cabildo caraqueno legislar en vez del Rey, para todo el territorio de

lo que después seria la Repl’lblica”.39

35 Laureano Vallenilla Lanz, op. cit. p. 15.
36  Ibidem, p. 58.
37 Op. cit. p. 103.

38  Ambrosio Oropeza: La nueva Constitucion Venezolana 1961, Italgrafica, Caracas, 2* edicion,
1971, pp. 168 y 169.

39 Cristobal L. Mendoza en la Presentacion del libro Textos Oficiales de la Primera Republica de
Venezuela, Ediciones de la Presidencia de la Republica, Caracas, 1983, Tomo L.
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IV. EL MOVIMIENTO JUNTISTA ESPANOL

A raiz de los sucesos de Bayona y de la invasién de la Peninsula [bérica por los ejércitos
de Napoleon, lo que para los espafioles significo la desaparicion del Gobierno legitimo, se
constituy$ en cada provincia una Junta para ejercer las funciones de gobierno y una Junta
Central del reino para coordinar las actividades de aquéllas en el propdsito de conservar los
derechos del Rey Fernando VII. Esta estructura de gobierno, asumida por imperio de la nece-
sidad, se fundamentd en la conciencia autonomista que se habia desarrollado en Espaha du-
rante los siglos anteriores y constituye, para el historiador espafiol Demetrio Ramos Pérez,
uno de los antecedentes que deben ser tenidos en cuenta en la formacion del sentido federa-
lista que se desarrolld en Hispanoamérica.40

La influencia del movimiento espafiol sobre los acontecimientos de 1810 se evidencia
de la comunicacién que dirige la Junta Suprema de Caracas a la Junta Superior de Cadiz, en
la que expone las razones que tuvo la ciudad de Caracas para establecer su Gobierno propio
el 19 de abril, en la que se comienza por decir que “Caracas imitando la conducta de la Espa-
fia ha tomado el partido que ella misma le ha ensefiado cuando carecia del Gobierno Central,
o cuando éste no podia atender & su seguridad, ni dirigir los pasos de su administracion y
defensa. Cada Provincia, ¢ cada Reino reasumiendo el ejercicio de la Soberania, la explicaba
por medio de sus Juntas Provinciales o Supremas. Valencia, Cataluna, Extremadura, mucho
menos distante de la Central que Venezuela, quedaron separadas de ella y llevaban por si
misma las riendas del Gobierno, cuando el centro del poder era insuficiente para cuidar de su
conservacion y sostener los derechos de su independencia y libertad pérfidamente atacados
por el comtin enemigo”.41

V. CONSIDERACION FINAL

En los tiempos que corren se considera un simplismo afirmar que la adopcién de la for-
ma federal para el Estado venezolano en la Constitucién de 1811 obedeci6 al puro deseo de
imitar las instituciones politicas de los Estados Unidos. A medida que se profundiza en el
conocimiento de nuestra realidad colonial se hace mas evidente que la idea federal tiene un
s6lido basamento en la tradicién hispanica y que nuestra primera Ley Fundamental es, en
realidad, un intento por armonizar influencias de la ilustracién francesa y de las férmulas
constitucionales norteamericanas con un sustrato politico, social y econdémico de caracter
autdctono, sedimentado a lo largo de los siglos de la dominacién espafiola.

40  Demetrio Ramos Pérez: “La revolucion espafiola de la guerra de independencia y su reflejo en las
ideas constitucionales de la primera Republica de Venezuela” en Academia Nacional de la Histo-
ria: £l Pensamiento Constitucional de Latinoamérica 1810-1830, Tomo II, pp. 87-88.

41  Documentos de la Junta Suprema de Caracas, op.cit. p. 100.
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. INTRODUCCION

El acto administrativo es una categoria juridica fundamental, incluso central, en la for-
macion y desarrollo hasta nuestros dias del Derecho administrativo no anglosaj(’)nl. Sucede
que, no obstante esta importancia, tedrica y practica, tanto en la vertiente no contenciosa
como contenciosa, las concepciones del acto administrativo son variadas®. El arco va desde
una concepcion del acto como denominador comun de la actividad del Estado -actos legisla-
tivos, actos reglamentarios, actos contractuales, acto unilateral, acto-condicion, actos juris-
diccionales’ a otras menos amplias que engloban en una misma categoria los reglamentos, o
actos reglamentarios o actos administrativos normativos y los actos administrativos no nor-
mativos, con respaldo en el Derecho positivo4 o se admite junto a esa concepcidn otra mas
estricta que se corresponderia a la de los actos administrativos no normativos’.

En el centro de esta diversidad se encuentra la consideracion de las fuentes del Derecho
y en ese sentido si el acto administrativo es o no fuente de Derecho. El cardcter polisémico de
esta expresion, que no deja de tener algo de metaforica, afiade complejidad a la cuestion y
amplia las divergencias. Puede entenderse, y asi se ha entendido, como el origen de donde
procede el Derecho o como su manifestacion®. El planteamiento era mas facil desde la ver-
tiente civilista en la que se construy6 inicialmente la teoria. Para lo que aqui importa, la cues-
tion tal como la entiendo, estriba en discernir si el acto administrativo crea Derecho o sim-
plemente lo aplica, creando, extinguiendo o modificando derechos, entre otras funciones
posibles, por expresarlo de una manera grafica. Esta segunda opcidn es mi punto de partida.

Al aplicar el Derecho, entendido como el conjunto del ordenamiento juridico en el que
se incluyen principios generales y costumbre, el acto administrativo generador de derechos’

1 Asi lo declaro enfaticamente Otto Mayer en su Deutches Verwaltungsrecht, 1* ed. de 1885 “El
Rechstaat se perfecciona en virtud del acto administrativo” y el Derecho administrativo moderno
“esta dominado por €1”. Derecho administrativo alemdn, T.1. Buenos Aires, 1982, p. 125. En
Francia. Cfr. M. Hauriou, Précis de Droit administratif et de Droit public géneral, 5% ed., 1903,
Prefacio: “El Derecho administrativo francés ha hundido su raiz juridica en el acto de administra-
cion. Todo se ha concentrado sobre el acto”. M. Caetano, Principios fundamentais do Direito
administrativo, Almedina, Coimbra, 1996, p. 89: “tema central do Direito administrativo moder-
no”. En Espafia, testimonios mds recientes: A. Gallego Anabitarte - A Menendez Rexach, Acfo y
procedimiento administrativo, Marcial Pons, 2001, p. 22. R. Bocanegra, Lecciones sobre el acto
administrativo, Thomson-Civitas, 3% ed., 2004, p. 25.

2 Un muestrario extenso en F. Garrido falla, Tratado de Derecho administrativo, vol. I Parte gene-
ral, 3* ed., Tecnos, Madrid, 2002, pp. 540-44 por nota.

3 Ad exemplum, cfi. G. Jéze, Les principes generaux du Droit administratif, t.1. Dalloz, 2005, pp.
25 y ss. Ad exemplum en la doctrina francesa, A. de Laubadére, Traité élementaire de Droit ad-
ministratif, t.1, 3* ed. Paris, 1963, pp. 15 y ss.

4 Ad exemplum, F. Garrido Falla, Tratado... p. 547. R. Alessi, “Principi de Diritto amministrativo”,
p- 79, J. P. Cajarville, (A. Foro VIII, p. 732) en Uruguay, J. O. Santofimio, Tratado de Derecho
administrativo, t. 1, 3* ed., Universidad Externado, 2003, en Colombia.

5 Ad exemplum: E. Sayagues, Tratado de Derecho administrativo, 1. Montevideo, 1953, p. 388, C.
A. Bandeira De Mello, Curso De Derecho Administrativo, Porma, México, 2006, J. Fernandez,
(A. Foro VIII, p. 513).

6 Cfr. F. de Castro y Bravo, Derecho civil de Esparia, Thomson-Civitas, 2008 (reimpresion) p. 363 y
ss con amplia bibliografia.

7 Cfr. R. F. Bacellar Fillo, (A. Foro VIIL, p. 151) habla del acto administrativo como “criador de
direitos” y por eso la necesidad de asegurar su “estabilizagao”.
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manifiesta obviamente el Derecho, como sucede en la sentencia desde la concepcion juris-
prudencial del derecho romano, -el “ius esto” del pretor- que ha llevado a sostener que “De-
recho es lo que aprueban los jueces”s. De alglin modo esa idea se vislumbra en la definicién
del acto administrativo de Otto Mayer “was fiir ihn Recht sein soll”. Desde esa concepcion
reduccionista, habria que concebir el acto administrativo como fuente del Derecho, entendida
como “fuente juridica de las obligaciones del administrado y asi mismo de los derechos que
¢l puede invocar frente al Estado™, que nadie discute, porque se trata de un acto de la Admi-
nistracion “sometido al Derecho”.

Por eso, la jurisprudencia sélo desde ese sentido puede ser considerada como fuente del
Derecho. La jurisprudencia “complementara el ordenamiento juridico”lo. Los jueces no crean
Derecho, “lo ponen en accion™'!. Algo analogo puede sostenerse en relacién con el preceden-
te administrativo. Su posible fuerza vinculatoria es aplicable por el principio de jerarquia
cuando opera como instruccién intradministrativa y en relaciéon con los particulares en virtud
de principios generales que si son fuente de Derecho y tienen un “caracter informador del
ordenamiento juridico”u, como es la igualdad y, en todo caso la interdiccion de la arbitrarie-
dad exige la adecuada motivacion para separarse del precedenteB.

Siempre he sido partidario de operar con categorias juridicas, nitidas' que puedan utili-
zarse como lenguaje que facilite la comprension y que sean punto de referencia para la movi-
lidad esencial del Derecho administrativo', reflejo del dinamismo de sus actores y sobre las
cuales se pueda construir al modo cientifico. En el bien entendido que no se trata de refugiar-
se en un conceptualismo formal.

Para no caer en el uso innecesario de categorias juridicas, siempre que sea razonable ex-
plicar un supuesto juridicamente dudoso o debatido de acuerdo con una ya reconocida me
inclino por no acuiiar una nueva. Razones de claridad me llevan también a usarlas de acuerdo
con lo que corresponde a su nombre ya que el Derecho positivo en ocasiones recurre a la
metafora. Es lo que sucede con el aforismo del contractus-lex. El contrato no es una ley,
aunque se diga que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las

Cfi. A. D’Ors Atlantida, 1970, num. 45.
9 P. J. Coviello (A. Foro VIII), p. 34.
10 Articulo 1,6 del Cédigo civil espafiol.

11 Articulo 1,6 del Codigo civil espafiol. En la tradicion francesa, Cfi. F. Gény, Método .... pp. 377-
379, con un rechazo del sistema anglosajon.

12 Articulo 1,4 del Codigo civil espafiol. Sobre eso y la aportacion de la perspectiva iusadministrati-
vista, Cfr. J. L. Meilan Gil, “Los principios generales del Derecho desde la perspectiva del Dere-
cho publico en Espafia”, Actas del VII Foro Iberoamericano de Derecho administrativo, Junta de
castilla y Leon, 2008, pp. 409 y ss.

13 El articulo 54 de la LRJAPAC espafiola 30/1992 exige motivacion para los actos que se “separen
del criterio seguido en actuaciones precedentes o del dictamen de 6rganos consultivos”.

14 Ad exemplum, ].L. Meilan, La estructura de los contratos publicos, Norma, acto, contrato. Iustel,
2008.

15 Cfi. J. L.Meilan Gil, “El proceso de la definicion del Derecho administrativo”, ENAP, Madrid,
1967 en Administracion Publica en perspectiva, Universidad da Coruila, 1996, pp. 41-46, con citas
de Posada Herrera, Wolf, a las que podria afiadirse Prosper Weil, Derecho administrativo, Civitas,
Madrid, 1986, p. 39 “a cada edad corresponde una capa diferente” evocando una imagen geologi-
ca.
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partes contratantes, para expresar de una manera contundente y grafica la vinculaciéon de los
contratantes a lo pactado.

Por 1a misma razén, entiendo que si reconoce que existen actos normativos, distintos de
los que no tienen ese caracter quiza 1o mas claro sera calificar a aquellos de normas diferentes
de los actos administrativos.

En ultimo término la categoria juridica se justifica por el régimen juridico que conlleva.
Las clasificaciones doctrinales han de responder a las diferencias del régimen juridico de los
elementos clasificados. Las categorias juridicas no las entiendo como un apriorismo16 sino
como el resultado de un proceso de abstraccién a partir de los datos de la realidad, en la que
ha de contarse con la historia y los contextos socio-politicos e ideoldgicos.

En ese sentido es necesario recorrer aguas arriba el rio de la historia para comprobar
donde y cuando aparece el acto administrativo, cual es su funcién y hasta qué punto puede
identificarse el nucleo esencial que lo configura como categoria juridica propia del Derecho
administrativo -ius commune- liberado de las construcciones del Derecho -privado- civil'.

II. ORIGEN DEL ACTO ADMINISTRATIVO: EL PRIMER CONVENCIONALISMO
DE LA TEORIA

Segiin Otto Mayer'® y se ha ido repitiendo en los autores posteriores, la primera referen-
cia explicita al acto administrativo aparece en 1812 en Francia, concretamente en el Reperto-
rio de Jurisprudencia de Merlin. Se trata de un repertorio que habia empezado a editarse en el
Siglo XVIII por Guyot en 1784. La voz “acto administrativo” no figura en esta primera edi-
cion; el acto juridico se refiere a la justicia y al Derecho civil. La tercera edicion estd a cargo
de Merlin que incorpora voces nuevas entre ellas la del acto administrativo. He aqui su defi-
nicién: “un arreté, une decision de ['authorité administrative, ou une action, un fait de
ladministration qui a rapport a ses fonctions”.

El propio Otto Mayer, al transcribir una frase del célebre repertorio Dalloz seglin el cual
“el antiguo Derecho no habia tenido interés por indagar los caracteres de los actos adminis-
trativos”, se apresura a comentar que ello es debido a que tales caracteres no existian.

El origen del acto administrativo seria Francia, de donde se exportaria al continente eu-
ropeo y llegaria al latinoamericano, y su nacimiento se corresponde con la Revoluciéon. Apa-
rece ligado al nuevo orden politico que, frente al Antiguo Régimen, se presenta asentado en
los princiﬁ)ios de separacion de poderes y la supremacia de la ley y el g)osible control judicial
del Poder"’, contrapuesto al legibus solutus que se atribuia al Principe2 .

16  Sobre el refugio de los juristas en el método deductivo, Otto Nass, “Reforma administrativa y
ciencia de la Administracion”, ed. espafiola, Madrid, 1964, PP. 51-52.

17 Cfi. J. L. Meilan Gil, El proceso.... pp. 37-39, con citas de Hauriou, Waline, Rivero en Francia y
Otto Mayer y Wolf en Alemania.

18  Otto Mayer, Le droit Administratif Allemand, Paris 1903 p. 62 nota 10.

19  Sobre la euforia de los revolucionarios franceses y su conviceion de que estrenaban un orden
nuevo y el mimetismo de la doctrina que ignora la realidad anterior ¢f. J. L. Meilan Gil, El proce-
so de la definicion del Derecho administrativo, ENAP, 1997, pp. 18 y ss., incorporado a Adminis-
tracion Publica en perspectiva, Universidad de A Coruifia, 1996, pp. 25 y ss.

La tesis ha sido desarrollada ampliamente por A. Gallego Anabitarte. Administracion y jueces:
Gubernativo y contencioso, ENAP, 1971, incorporado a Poder y Derecho, Marcial Pons, Madrid,
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La explicacion revela un cierto convencionalismo, podria decirse que es un origen fin-
gido. Como agudamente ha observado Giannini® el juego de esos tres principios no hubiera
sido suficiente para hacer surgir la teoria del acto administrativo. En paises del Common law,
como ¢l Reino Unido y los EE.UU.* no se detecta esa teorfa®®. El acto administrativo, en su
pristino sentido, se inserta en la linea de una determinada concepcién del poder politico que
se inicia en las Monarquias absolutas en la Europa continental y subsiste incluso en épocas de
una acusada y recusable concentracién del mismo®*.

Ese nuevo acto administrativo aparece, paraddjicamente, como un privilegio de la
emergente Administracién Publica, que necesitd para su consolidaciéon la Revolucién france-
25 ({3 M M 1A M 4 1 A M
sa”, que “no tuvo territorio propio” y se incubd en la [lustracion del siglo XVIIIL.

Para el vasto propésito de cambio general y stibito que se pretendia bajo la etiqueta
auténtica de revolucién, no bastaba con leyes. Se precisaba un brazo poderoso que las ejecu-
tara y, sobre todo, para adoptar numerosas medidas que hicieran real e irreversible la revolu-
cion. Alexis de Tocqueville ha dejado escritas paginas magistrales sobre la centralizacion de
un poder “inmenso y tutelar ... absoluto, detallista, regular, previsor”, Unico agente y Uinico
arbitro de la felicidad de los ciudadanos, que encarna la Administracién publica, providencial
y creadora.

2009 Cfi. G. Villapalos, Los recursos contra los actos de gobierno en la Baja Edad Media, Insti-
tuto de Estudios administrativos, Madrid, 1976: no existe el acto administrativo, como categoria
juridica, pero existia un control peculiar de actos que podrian considerarse equivalentes.

20 Sobre la interpretacion de ese texto del Derecho romano por Vazquez De Mechaca sustentando el
contrario “princeps legibus alligatus”, Cfr. A. Gallego, op. cit., pp. 58-64.

21 M. S. Giannini, “Atto amministrativo”, Enciclopedia giuridica, p. 159.

22 En estos ordenamientos existen actos equivalentes. En el Reino Unido incluso con el mismo nom-
bre —administrative act- que proceden del Government y public authorites. La diferencia es que es-
tos actuan “if they were private individuals”. Sus “unlaw acts”, su “administrative wrong doing”
son objeto de judicial review para declarar su ilegalidad, ante los tribunales ordinarios (Cfi.
H.W.R.Wade, Administrative Law, Clarendon Press, Oxford 1989, 6* ed. pp. 22, 33, 36,37). No
obstante, la judicial review implica un control judicial de la actividad de los governmental bodies
con base en principios de public law, que reconoce aquellas funciones, poderes y deberes que no
tienen los particulares. Pero nunca se ha planteado la judicial review, pese a su nombre, como un
proceso al acto, sino como un proceso de pretensiones.

Cfr. P. Cane, An Introduction to Administrative Law, 3* ed., Clarendon Press, Oxford, 1996, parte.
L

Para los EE.UU. vid infra, The administrative Procedure Act. La judicial review es el remedio
fundamental contra la actuacion administrativa ilegal. Hace efectiva la doctrina de ultra vires, por
actuar fuera del poder que estatutariamente se otorga a las agencias. Cfi~. B. Schwartz, Administra-
tive Law, 2* ed. LB, Boston, 1984, pp. 435y ss.

El régime administratif tiene, en cambio, como fundamento el acto administrativo ligado a las pre-
rrogativas de la Administracion.

23 Cfir. J.L. Meilan Gil, Sobre el acto administrativo y los privilegios de la Administracién, 4dminis-
tracion... pp. 389y ss.

24  Etapas conocidas en Alemania, Italia, Portugal, Espafia.

25  Cf. E. Garcia De Enterria, La Revolucion francesa y administracion contemporanea, Madrid,
1972, pp. 72-73, citando a A. de Tocqueville.
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Pese a su radicalismo, los revolucionarios escarmientan en la cabeza del decapitado Rey
y, al suprimir privilegios y fueros repartidos entre estamentos varios, los unifican en la Ad-
ministracién, apurando la orientacién reformadora del absolutismo real. Porque, “la Revolu-
cion tuvo dos frases: la primera, durante la cual los franceses parece que quisieron abolir todo
el pasado; la segunda, en la que volvieron a tomar parte de lo que habian dejado”, dird Toc-
queville%.

La Administracion Publica, nacida de la Revolucion, hereda los privilegios del Rey de-
capitado; pero los engarza con un peculiar entendimiento de la divisién de poderes. De algin
modo los revolucionarios prolongan la antigua confusién entre administrar y juzgar2 .

El “acto administrativo” enlaza con el “acto del Principe”, en un nuevo contexto politi-
co. Hoy se admite con normalidad la presuncion de validez, aunque se discuta con razén, del
acto administrativo, su fuerza ejecutiva o ejecutividad, la peculiaridad de su control judicial
mediante una jurisdiccion especial revisora que es el contencioso-administrativo. Esas carac-
teristicas se encuentran con anterioridad a la Revolucion francesa.

El Derecho intermedio recoge, con una u otra palabra, la presuncién de validez de las
decisiones del Principezs. La ejecutividad del acto y la posibilidad de le ejecucién de oficio
hay que entroncarlos con la “ejecucion forzada™ de las Partidas de Alfonso X o la “parata
executio” que se elabora interpretando ampliamente la Ley aquiliara en relaciéon con los
privilegios del Fisco®. Un privilegio que supone actuar “sine judice” como se decia en el
Derecho regio30.

La distinciéon de “actos de imperio” y “actos de gestién” sobre la que se ha realizado una
fundamental sistematizacién del Derecho administrativo francés y la tesis de que la Adminis-
tracion actua “a double face: la “face de pusissance publique” y la “face patrimoniale”31
encuentra un precedente en el libro de Alfaro “Tractatus de oficiis fiscalis” en donde se afir-
ma que el Principe “habet duplicem personam, publica et privata” y no es el tinico testimo-
nio.

El acto administrativo —como el acto del Principe- implica una imposicién unilateral. En
expresion consagrada serd la “decision executoire” (Hauriou). En torno a €l se creé la aureola
de encarnacion de la justicia en una concepcién del Estado que se denominaria de Derecho.
Aparecera como una racionalizacién del poder frente al caos, sin el abuso del Antiguo Régi-
men. Por eso puede hablarse del mito del acto administrativo. En su meollo fue una eficaz

26 Alexis De Tocqueville, El antiguo Régimen y la Revolucion, trad. Esp. Guadarrama, Madrid,
1969, pp. 16-17.

27  Cfi. G. Bibot, “La difficile distinction Droit public/Droit privé dans 1 “ancien droit: I'example du
droit administratif”’, Droits, n° 28, p. 108. En general, Introduction historique au droit administra-
tif depuis 1789, Paris, 2002.

28  Principum mandatum habet pracsumptionem pro se. Princeps paesumitur nolle iniusta. Cfi. J. L.
Villar Palasi, Apuntes, 2* ed., T. II, p. 201. El jussum del Rey Juan II se refleja en los acuerdos de
los Ayuntamientos: “Lo que fuese acordado por el Consejo y Regimiento de cualquier villa o lugar
que vala y sea firme”. Cfi. A. gallego, Poder... p. 297.

29  De la equiparacion del Fisco al menor de edad, con base en fuentes romanas da cuenta, Ramon
Lazaro de Dou y Bassols, “Instituciones de Derecho publico general de Espafia”, Madrid, 1800,
pp. 361-2.

30 Cfir. J.L. Villar Palasi, op. cit., p. 202.

31  Laferriere, Traité élémentaire de Droit administratif, Paris, 1933.
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instrumento politico para la concentracion del poder: del absolutismo a la centralizacién que
“I"Europe nous envie”, dird Tocqueville. No sélo en Francia, también en Alemania, con
formulaciones que se complementan.

II. EL ACTO ADMINISTRATIVO EN FRANCIA COMO RESULTADO DE LA NO
FISCALIZACION DE LA ADMINISTRACION POR LOS TRIBUNALES ORDINA-
RIOS

La filosofia politica de los revolucionarios llevaba consigo la particién de la competen-
cia jurisdiccional entre Tribunales ordinarios, a los cuales correspondian un orden civil y
unos tribunales administrativos a los que correspondia un orden administrativo. Pero esta
simetria, tan de gusto del momento, que es una faceta mas de la pretenciosa aspiracion racio-
nalizadota, no era sincera, ni resultara verdadera.

El sometimiento del poder al Derecho deberia haber supuesto la sumision de la Admi-
nistracién publica -que entonces emerge como sucesora del Rey- a los tribunales: pero los
revolucionarios tan pagados de su racionalidad, evitaron que su aceptacién perjudicase el
nuevo orden politico. Los primeros revolucionarios son aristocratas que luchan por someter
las ordenanzas reales a los parlamentos judiciales. Al triunfar la Revolucién, sus auténticos
beneficiarios, burgueses ilustrados, aprovechan la leccién de lo que habia sucedido y a lo que
habian contribuido decisivamente. Se cuidan de afirmar solemnemente que el nuevo poder
ejecutivo esta sometido al judicial.

En la Asamblea constituyente de 1789 se consigna la prohibicién de que los tribunales
conozcan de los actos de la Administracién. En Leyes posteriores se reitera con expresiones
de gran contundencia. Asi la Ley de 16-24 de Agosto de 1790 afirmara: “Las funciones judi-
ciales son independientes y se mantendran siempre separadas de las funciones administrati-
vas. No podran los jueces sin incurrir en el delito de prevaricacién, intervenir de ninguna
manera en las operaciones de los cuerpos administrativos”. Y la Ley de 16 fructidor ano III,
de 3 septiembre de 1795 repite algo parecido; “se prohibe terminantemente que los tribunales
conozcan de los actos de la Administracién cualquiera que fuese su especie”.

Detrés de estas enfaticas declaraciones se encuentra la desconfianza hacia los Parlamen-
tos judiciales vistos, por su composiciéon, como una supervivencia del Antiguo Régimen,
contrarrevolucionarios. El pragmatismo se impone al dogmatismo y é&ste, a su vez, propor-
ciona una nueva soluciéon que permita un minimo de coherencia con sus postulados. Se ideara
una habil formula de compromiso: el control de la Administracién por una jurisdiccién espe-
cial, los corps administratifs elegidos por el poder ejecutivo. No se podia sostener que no
existiese un control judicial. Este no podia ser ejercido por los tribunales ordinarios, sino por
unos nuevos tribunales administrativos que entendian de los actos de la Administracién de
“cualquier especie” lo que impulsé a definir el acto administrativo con la maxima amplitud32.

La orquestacién tedrica oculta o ignora la explicacion real. Se llegard afirmar con abso-
luta naturalidad, que administrar no es sélo ejecutar —la ley- sino decidir las dificultades de la
gjecucion y juzgar las reclamaciones que la ejecucion provoca. El poder de administrar lleva
asi, légicamente, el poder de juzgar administrativamente, es decir, la jurisdicci(’)n33.

32 La distincion entre actos administrativos y cuestiones civiles domina todo el Derecho administra-
tivo francés y como un eco —a veces como la exportacion de una enfermedad imaginaria- al de
otros paises. Cfi. R. Fernandez De Velasco, “El acto administrativo”, Madrid, 1929, p. 65.

33 Laferriere, Traité élémentaire de Droit administratif, Paris 1933, p. 548.
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Un testigo cercano a los hechos, Cormenin®, desvela el convencionalismo de las expli-
caciones doctrinarias, al tiempo que deja traslucir la realidad a que sirven los intereses crea-
dos por la Revolucion. “Es una verdad que existe hoy una multitud de derechos adquiridos y
de intereses privados que cubren la faz de Francia y que tienen su fundamento en la Ley
administrativa, cuyo origen no se remonta mas all4 de la Revolucién™. Dicho més llanamen-
te, la revolucién crea unos intereses; posteriormente tiene que proteger juridicamente esos
intereses aunque sea distorsionando las reglas juridicas tradicionales, para evitar la decepcion
y la enemistad de los beneficiarios que son al mismo tiempo el soporte de la Revolucién. Por
eso, sigue afirmando Cormenin, la Asamblea constituyente temié redescubrir los parlamentos
antiguos en los tribunales; “no pens6é mas que en las necesidades o si se quiere en las urgen-
cias de su politica, pero no suficientemente en las necesidades de la Justicia”™®. Los derechos
debian ceder al imperativo revolucionario® .

De la mano de este planteamiento politico es facil comprender el papel del acto admi-
nistrativo. Bastaba sencillamente declarar que un determinado acto era administrativo para
que quedase fuera del alcance de los tribunales ordinarios. Disposiciones que desarrollan
leyes de 1790 califican de actos administrativos “todas las operaciones que se ejecuten por
orden del gobierno, por sus agentes inmediatos y con fondos procedentes del Tesoro ptibli-
co”. Es paradigmatico lo que sucedi6 con las ventas de bienes nacionales que ayudé a hacer
irreversible la Revolucién, configurandolas como actos administrativos™.

El acto administrativo venia a ser de ese modo el talisman de un nuevo Rey Midas. Era
suficiente que una determinada actividad se declarase acto administrativo para que la bella
simetria, soporte del Estado de Derecho tan pomposamente proclamado, quebrase sin mas.
Esto podia incluso suceder cuando los que interviniesen en una cuestion litigiosa fuesen
particulares. Bastaba que la cuestion se plantease “a 1’occasion d un act administratif’ &

No habia, por otra parte y no es dificil comprenderlo, ninglin limite a esa extension del
acto administrativo. El testimonio de Cormenin lo corrobora: “la Administracion invadia
muchas materias civiles con el pretexto fitil de su relaciéon proxima o lejana con los intereses
administrativos, sin que los jueces abrumados por el terror, osasen hacer ninguna reivindica-
cion™.

Esta es la historia real del acto administrativo: una técnica juridica al servicio del poder
politico de la Revolucién®.

34 Cfir. Questions de Droit Administratif, 2° ed., Paris, 1823.
35  Ibidem, p. VIL

36 Ibidem, p. 1L

37  G. Bigot, loc. cit.

38  (Cfr. J.L. Meilan Gil, “La estructura de los contratos putblicos, Norma, acto, contrato”. Iustel,
Madrid, 2008, pp. 77 y ss. “El reconocimiento de que se trataba de razones politicas y no tedrico
dogmaticas se encuentra” en Laferriere, Traité .... p. 602.

39 Berthelemy, Trailé ... p. 598.

40  Ibidem,p. V.

41 En Espafia una manifestacion de la pugna entre Administracion y Tribunales es la que ofrecen
actos administrativos e interdictos. Un ejemplo es una Real Orden de 8 de mayo de 1839 acerca de
los limites de las atribuciones administrativas y judiciales. “Las disposiciones y providencias que

dicten los ayuntamientos y en su caso las diputaciones provinciales, en los negocios que pertene-
cen a sus atribuciones segun las leyes, forman estado y deben llevarse a efecto, sin que los tribuna-
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IV. EL ACTO ADMINISTRATIVO CONSTRUIDO A IMAGEN Y SEMEJANZA DE LA
SENTENCIA

El paralelismo entre el acto administrativo y la sentencia se establece en la formulacién
del Estado de Derecho. El Rechstaat “se perfecciona en virtud del acto administrativo” en la
contundente expresiéon Otto Mayer. El punto de partidas la particular relacién entre los tres
poderes del Estado. Para Mayer el poder legislativo, y su producto la ley, tiene la primacia. A
su lado, pero subordinadamente, existe el poder ejecutivo que se divide a su vez en dos ra-
mas: la justicia y la Administracién. Estas dos ramas se desenvuelven paralelamente, ambas
estan sometidas a la ley.

La justicia aplica la ley en la sentencia, la Administracién la aplica con la jurisdiccién
administrativa y con el acto administrativo. El Estado debe actuar “conforme a Derecho”
(Stahl). Para que la Administracion, que forma parte del Estado, actie conforme a Derecho
debe estar vinculada por la regla juridica, dird Mayer; o de otro modo “la accién de la Admi-
nistracion ha de ser dirigida, en la medida de lo posible, por reglas de Derecho”. Pero, puesto
que la regla de Derecho es insuficiente, hace falta que en el campo de la Administracién
exista algo andlogo a lo que sucede en la jurisdiccion con la sentencia, es decir un acto que
declare en una situacién individual lo que estd de acuerdo con la regla de Derecho. Esta fun-
cion la cumple dentro de la Administracion el acto administrativo. Como dice Mayer “tal
acto determina ahora una relacion juridica, que la misma autoridad estd obligada a respetar y
poner en ejecucion tanto en beneficio del stibdito como contra €1”. Desarrollando la idea, “lo
esencial es siempre la determinacion juridica del caso individual”. Decisién de la Adminis-
tracion que determina frente al sibdito en un caso concreto “lo que ha de ser derecho para
¢1”, como en la sentencia. El acto administrativo completa la idea central del Rechsstaat, del
Estado sometido al régimen del Derecho por la adaptacién de las formas juridicas a lo admi-
nistrativo.

Posteriormente Jellinek completaria las analogias y diferencias entre acto administrativo
y sentencia: ambos se ejecutan y realizan pese a la disposiciéon de su destinatario, lo que en
ocasiones ha llevado a atribuir al acto administrativo la naturaleza de cosa jugada“, a equipa-
rar la discrecionalidad administrativa al arbitrario judicial.

Aparte de la finalidad de no subordinar la Administraciéon al poder judicial ordinario,
como en Francia, en Alemania la equiparacién del acto administrativo a la sentencia va a
servir como instrumento del poder politico. No es casualidad que la nacién alemana se haya
construido coincidiendo con el mando fuerte del Canciller de hierro, Bismark y la ideologia
del idealismo que inspira el Estado de Derecho. El Estado dird Hegel es “la realizacion de la
idea moral o ¢tica”. El fin del Estado es la realizacion del Derecho. El Derecho se realiza
primordialmente a través de las declaraciones de los tribunales. El eslabon nuevo que se
introduce en este razonamiento serd que la Administracién, al estar colocada al mismo nivel
que la jurisdiccién, adoptard los modos de la justicia y por eso el acto administrativo sera,
como la sentencia, realizacidén concreta, en un caso determinado, de la justicia: aplicacién de
laley.

les admitan contra ellas los interdictos posesorios de manutencion o restitucion”. La batalla entre
la fuerza ejecutiva del acto administrativo y la fuerza sumaria del interdicto es ganada por el pri-
mero como revela la jurisprudencia del Consejo Real de 1845 a 1868.

42 Ad exemplum, STS de 13 de julio de 1961 para fundamentar en ella la teoria del acto confirmato-
rio o el acto de reproduccion.
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Con este bagaje ideoldgico, la actividad de la Administracién gozard de la presuncién
de justicia. El acto administrativo vendra a ser la consecuencia del despliegue de la dindmica
interna del Estado, de la inmanencia del ejercicio del poder43. Esté legitimado desde el Estado
autoproclamado de Derecho. Y como recordard Mayer, en relacion con el acto administrati-
vo, el Estado manda siempre unilateralmente™. De ahi la dificultad que ha existido en Ale-
mania en aceptar el contrato administrativo™.

V. LA INFLUENCIA DEL DERECHO CIVIL

El derecho civil y sus instituciones van a incidir en la configuracion del acto administra-
tivo por distintas razones, aunque confluyentes. Por la madurez cientifica de su construccion,
con una larga historia que procede del Derecho romano y su recepciéon académica orientada
hacia el Derecho privado que suscitaba admiracion®. Por los cambios que se habian produci-
do en la relacién entre la sociedad y el Estado. Consolidado el ideal revolucionario, el mundo
liberal-burgués procura defenderse de la intromision del Estado en los ambitos que genérica-
mente se denominaran libertad y propiedad47.

La seguridad del Derecho civil, dird Hauriou a finales del XIX desde su declarada posi-
cion liberal, viene de que “la sociedad civil tiene mds importancia que las formas politicas
que le sirven de envoltura protectora”. Consciente de la corriente socializante de la escuela de
Burdeos (Duguit, Jéze) declara que: “hubo un tiempo en el que ser liberal suponia favorecer
la expansion del Estado... hoy los papeles se han cambiado... se es liberal luchando por
limitar el Estado™®

El mundo liberal-burgués prefiere el amparo del Derecho privado y de la jurisdiccién
ordinaria. La distincién entre actos de autoridad y de gestion lo manifiesta, al reducir el acto
administrativo a los primeros. Los segundos son realizados por la Administraciéon Publica, no
como poder publico, sino como persona juridica, que inciden en el ambito patrimonial. Seran
los contratos que, venciendo resistencias, se configuraran como administrativos®’ sujetos a la
jurisdicciéon administrativa porque versan sobre servicios publicos en los que se descubre
una “puissance publique”, convirtiéndolos en gestiéon pl’lbhcaso. La resistencia se manifiesta,
por ejemplo en BerthelemySI, que se declara liberal “Los servicios ptblicos -dira- estdn so-

43 Un desarrollo aberrante conducira al Fiithrerprinzip, el Fiihrer encarna la idea moral del Estado.
44  Otto Mayer, Derecho .... p. 125.
45  Cfr.J. L. Meilan Gil, La estructura.... pp. 59y ss.

46  Cfr., Otto Mayer, Derecho.... T. I, p. XXVIII; La admiracion persiste en H. J. Wolf, Verwaltungs-
recht, I, 5* ed. Munich- Berlin, 1963, p. 1

47  En ello radica la “reserva de ley” para limitar la potestad del Ejecutivo de dictar reglamentos. Cfi-.
J.L. Meilan Gil “El poder normativo del Estado. A propdsito de ley y reglamento en el Derecho
espafiol” Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, N° 8 (2007) pp. 13-14.

48  Précis de Droit administratif et de Droit public général, Prefacio de la 3* ed. en Obra escogida...
p- 36.

49  Cfr.]J. L. Meilan Gil, La estructura ... pp. 81-82.

50 Cfr. 1. L. Meilan Gil, “Progreso tecnoldgico y servicios publicos”, Thomsom-Civitas, 2004 pp. 21-
23. Esa correlacion estd ya asentada en la 5% edicion del Precis de Hauriou publicada en 1903. En
1900 habia publicado “La gestion administrativa”, apud, Obra escogida, pp. 127 y ss. La 11* edi-
cion de 1927 comienza enlazando servicio ptblico y poder publico. “El servicio publico es la obra
a realizar por la administracion piblica —el fin- el poder publico es el medio de realizacion”.

51  Melanges Hauriou, pp. 819-820. En la misma linea Laferriére.
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metidos al Derecho comun siempre que no se haya previsto el ejercicio de la autoridad propio
del Derecho administrativo. Encontrar un pretexto para salirse de los principios ordinarios del
Derecho es disminuir sin razén las garantias de los administrados”. El acto administrativo se
limitaba el acto de autoridad, de imposicion unilateral, la decision exécutoire.

En Alemania, por influencia del Derecho civil, se construird dogmaticamente el acto
administrativo como negocio juridicosz. Esta linea se inicié por Otto Mayer y adquiere noto-
riedad con Korman™ y Fleiner™. Segtn el primero, los actos administrativos son declaracio-
nes de voluntad que estan dirigidas a crear relaciones juridicas, que es lo propio del negocio
juridico. Desde un punto de vista dogmatico se quiere diferenciar determinados actos de la
Administracién de otros que no tienen ese caracter negocial, porque se limitan a certificar
algo ya existente, a informar o se trata de simples actos materiales.

Desde este punto de vista la teoria no se aparta de la funcién originaria del acto adminis-
trativo, sino que la refuerza. Dentro de la amplia panoplia de actos de la Administracién
existirian unos que merecerian con propiedad la calificacién de acto administrativo.

Para afirmar esa diferencia, quizad no sea necesario ligar acto administrativo a negocio

juridico “por una cuestion de lenguaje””. El acto administrativo implica una imposicion
; . . . ., 56
unilateral, aunque en ocasiones su eficacia requiera una aceptacién’ .

En la literatura francesa, Hauriou subraya que el acto administrativo es “una decisién

adoptada en vista de producir un efecto juridico”, decisién que identifica como una declara-
., Iy 1 o L 57
cion de voluntad, en didlogo con el Codigo civil aleman™ .

De esta orientacién quedard en un amplio sector de la doctrina cientifica la concepcidén
del acto administrativo como declaracion de voluntad, sin mas de la Administracién (que
produce efectos juridicos subjetivos)58 o se aflade de deseo, de conocimiento o de juicio
(realizada por un sujeto de la Administracién ptblica en el ejercicio de una potestad admi-

. . .50 o g A . 60
nistrativa) (Zanobini™) que en Espaha acepta en sus propios términos Garrido Falla™ y
Garcia de Enterria, éste con la adicién al final “distinta de la potestad reglamentaria”Gl.

52 Una exposicion sucinta en A. Gallego Anabitarte, Acfo ... pp. 38-43.
53 System der rechtgeschiflichen Staatsakte, 1910.

54  Instituciones de Derecho administrativo aleman; trad. de S. Alvarez Gendin, Labor, Barcelona,
1933. Se sigue manteniendo por Wolff, Verwaltungsrecht. En Espafia, ad exemplum, J. A. Garcia
Trevijano, Los actos administrativos, Civitas, 1986, pp. 68 y ss.

55 Critica de Walter Jellinek y Forsthoff, en A. Galego Anabitarte, Acto... pp. 41-42.

56  Cfr. 1. L. Meilan Gil, La estructura .... pp. 144-145.

57  Cfr. Maurice Hauriou, “La declaracion de voluntad en el Derecho administrativo francés”, Obra
escogida. Instituto de Estudios administrativos, Madrid, 1976, pp. 211 y ss.

58 E. Sayagués Laso, Tratado de Derecho administrativo, 1, Montevideo, 1953, p. 388. En analogo
direccion J. M* Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo, 4* ed. Civitas, Madrid,
1986 p. 70, que en esa altura entiende que para la jurisprudencia el acto administrativo es declara-
ci6n de voluntad singular o general de una Administracion piblica o un delegado suyo, con la que
ejercita poder publico administrativo.

59 Guido Zanobini, Corso di diritto anministrativo, 8* ed. Milan, 1958, Vol. V Principi generali.

60  Tratado de Derecho administrativo, 1, 13* ed. Tecnos, Madrid, 2002, p. 547.

61  Curso de Derecho administrativo, 6* ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 520.
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VI. LA DISPERSION DOCTRINAL

Las concepciones —e incluso definiciones- sobre el acto administrativo son muy diver-
sas. No es cuestion de realizar una enumeracion, aunque fuese sucinta. Las divergencias
derivan con frecuencia de la perspectiva desde la que se entiende el Derecho administrativo.
En una sintesis convencional podria admitirse que desde un concepto mas bien reducido en el
origen se produce posteriormente una auténtica inflacién, que invita a un ensayo de recon-
duccién a lo que se estima que serian los elementos de una categoria juridica auténoma y
diferenciada.

Dos muestras seran suficientes para comprobar la ampliacién del concepto de acto ad-
ministrativo. El profesor BALLBEGZ, abierto a las aportaciones italianas, es una referencia, en
los afios cincuenta del pasado siglo. Referirse al acto administrativo, en singular, como una
actividad particularmente solemne de la Administracién es confundir -decia- lo que merece
ser el acto con lo que en realidad es, tomando la parte por el todo. El acto administrativo es
“cualquier accioén, toda conducta, comportamiento o manifestacién animica de la Administra-
cion regida por el Derecho publico” y el adjetivo animico comprende cualquier manifestacion
de voluntad, deseo, conocimiento o juicio. Actos administrativos serdn los de consejo o in-
forme, también los materiales o de ejecuciéon. El acto administrativo no es s6lo un mandato,
un mandar, es también un realizar. Para precisar, de todos modos, que esa manifestacion es
unilateral, de los 6rganos del Estado en el ejercicio de funcién administrativa sujeta al Dere-
cho p1'1b110063.

La apoteosis de la ampliaciéon del concepto podria decirse que se produce en Guaita®.
Acto administrativo es acto sujeto al Derecho administrativo, aunque no lo haya dictado la
Administracion, sea un reglamento, sean unilaterales, bilaterales o contratos, declaren una
voluntad eficaz, una resolucién (negocios juridicos) declaren o manifiesten un deseo, un
conocimiento o ciencia, un juicio (actos no negociables), sean externos o internos, declarati-
vos o de ejecucion material.

VII. ENSAYO DE RECONDUCCION DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE LA
CATEGORIA TURIDICA

Hasta qué punto esa pluralidad de actos puede reconducirse a un singular que sea expre-
sion de una categoria juridica. Estas nacen en un momento determinado al servicio de inter-
eses determinables en un contexto también especifico. Aunque susceptibles de profundiza-
cion y de adaptacion a nuevos escenarios han de conservar lo esencial para que no sean des-
virtuadas. Por eso se ha prestado atencién al origen histoérico del acto administrativo, una
construccién artificial deudora de intereses acusados. Se tratard, por tanto, de ver hasta qué
punto los datos de origen siguen siendo validos para identificar la categoria y qué otros apor-
tados con posterioridad contribuyen al mismo fin.

62 Cfr. M. Ballbé, “Actos administrativos” Nueva Enciclopedia juridica, t. I1. Barcelona, 1950.

63 Por un concepto amplio de ese tipo se decanta J. A. Garcia Trevijano, Los actos administrativos,
Civitas, Madrid, 1986, pp. 95-99.

64 Aurelio Guaita, “El concepto de acto administrativo”, REDA, 7 (1975, p. 549).
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1. La potestad administrativa

En el comienzo el acto administrativo implica ejercicio de un poder —de la Administra-
cion- fiscalizable por una jurisdiccién especial. Esta circunstancia procesal es determinante.
El ejercicio del poder implica una imposicién que se identificard como unilateral.

Esa circunstancia permite considerar el acto administrativo desde el Derecho del mismo
nombre, sin acudir a préstamos del Derecho civil. El acto administrativo es resultado del
gjercicio de un poder, o si se prefiere de una potestad, reconocida por el Derecho, una potes-
tad administrativa, inicialmente reconocida a la Administracién Publica. No es necesario
acudir a la declaracién de voluntad®. Aplicada al acto administrativo es una “metafora”,
significa un inadecuado antroformismo. Yendo al fondo, voluntad y potestad juegan en ambi-
tos diferentes. La primera opera fundamentalmente en el Derecho privado que es el dominio
de la autonomia de la voluntad. La segunda, en el del principio de legalidad.

La diferencia se aprecia de un modo rapido si se examinan los vicios juridicos de una y
otra. No es, en el caso de la potestad, la vis, el metus, el dolo —aunque alguna repercusioén
puede tener en el titular de la competencia“- sino la incompetencia, el contenido imposible o
ilicito, ausencia del procedimiento legalmente establecido, infraccién del ordenamiento juri-
dico, incluida la desviacion de poder6 . Este tltimo vicio es paradigmatico. Lo decisivo no es
la voluntad del titular que dicta el acto, sino “el ejercicio de potestades administrativas™ para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridicoGS. La desviacién de poder no equi-
vale a abuso de Derecho, ni por el origen, ni por sus efectos; ni discrecionalidad se identifica
con autonomia de la voluntad. Esta supone para el particular libertad de elegir la actuaciéon
que estime conveniente, sin mas limitaciéon que lo que esté prohibido. La discrecionalidad es
simplemente ausencia de determinacién en la norma de los presupuestos de ejercicio de la
potestad. Un silencio consciente para que la Administracion elija, en una decision, lo que es
lo justo y apropiado en un caso al interés general que debe servir. Su limite no es 1o no prohi-
bido, sino lo permitido, mas atin lo ordenado, -vinculacién de la potestad a su fin- aunque
esto Ultimo no esté expresamente determinado en la norma.

Al subrayar la importancia de la potestad administrativa se permite reconocer la exis-
tencia de auténticos actos administrativos en aquellos 6rganos del Estado, distintos de la
Administracion, cuando desarrollan funciones que no son las que caracterizan su insercién
constitucional, o por entes a quienes el ordenamiento juridico atribuye funciones sustancial o
materialmente administrativas y que hacen posible la revision de los actos por la jurisdiccion
contencioso-administrativa®.

65  En ese sentido, J.L. Villar Palasi, en Apuntes de Derecho administrativo (1966-1967).

66  Para no interrumpir el hilo de la argumentacioén no se analiza el error o la violencia en relacion con
el recurso extraordinario de revision contra actos firmes en via administrativa, (art. 118 de LRJA-
PAC).

67  Cfr. articulos 62 y 63 de la Ley 30/1992 de ley de Régimen juridico de las Administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comin que se refieren a la nulidad y anulabilidad de
los actos de las Administraciones Piblicas.

68  Articulo 70 de la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiceion contencioso-administrativa.

69  En Espafia, Congreso y Senado, Consejo general del Poder Judicial, Tribunal Constitucional,
Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo...., actos en materia de personal, administracion y ges-
tion patrimonial sujetos al Derecho publico. Cfi. articulo 1,2 de la Ley 29/1998.
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Y, por supuesto, los actos de particulares en cuanto sean titulares de potestades adminis-
trativas reconocidas por el ordenamiento juridico, como ocurre en concesionarios de servicios
publicos.

2. Incidencia directa en situaciones juridicas

La amplitud antes sefialada con que se ha caracterizado el acto administrativo en la doc-
trina ha propiciado un movimiento de reduccién de aquella’™. En Italia, y el dato es significa-
tivo, un sector ha distinguido dentro de los actos de la Administracién, los provvedimenti
ammnistrativi'y los actos administrativos instrumentales. Aquellos serdn los actos administra-
tivos “por excelencia o en sentido propio71. Si todos los actos de la Administracién tienen
como finalidad la realizaciéon de un interés publico concreto (Alessi) o son expresion actual
de la autoridad (Giannini) los provvedimenti realizan ese interés publico de una manera in-
mediata, en tanto que los instrumentales los realizan de modo mediato. Se vuelve a repristinar
la comparacion de los provvedimenti con las sentencias. Asi como la sentencia no es el inico
acto del juicio72, lo mismo ocurre con el provvedimento, que va precedido y seguido de actos
instrumentales. Dicho con palabras de Giannini, los provvedimenti actian el “momento” de
la autoridad, suprimen o comprimen la libertad de algunos particulares, determinan en un
caso concreto las relaciones de autoridad-libertad.

La distincién expuesta viene a subrayar la importancia del procedimiento administrati-
vo'®. El iter de ese provvedimento —en la tradicion espafola, la resolucion- viene precedido
por unos actos —de trdmite- y seguidos por actos de ejecuci(’)n74. Unos y otros tienen como
referencia el acto administrativo, que produce como efecto incidir en una situacién juridica.
Esto ultimo es 1o que lo diferencia de los otros. La distincion seria equivalente a la expuesta
por Otto Mayer entre negociales y no negociales. La resoluciéon —el acto administrativo- ha de
producirse de acuerdo con el procedimiento debido. En ese sentido, el iter del ejercicio de la
potestad es diferente al de la voluntad.

Los actos instrumentales —de tramite- estan vinculados a la resolucién, a cuya validez
contribuyen. Sin resolucién —acto definitivo-, que le sirva de fundamento juridico, no podra
llevarse a cabo ningun acto de ejecucion material. Es 16gico que los actos de tramite puedan
ser objeto de recurso administrativo como las resoluciones cuando de alglin modo las sustitu-
yen o las impiden75. Por eso, se comprende que se haya negado en la tradicién espafiola’ que
los consejos y dictdmenes de las corporaciones administrativas sean actos administrativos. Se
reserva esta calificacion para los actos que tengan “la fuerza de ejecutivos y obligatorios, sin
otro tramite”. La ley de lo contencioso de 1888-94 reconocia a las resoluciones administrati-
vas como el objeto del proceso administrativo.

70  Por una nocion restringida del acto administrativo, que comparto, en la doctrina espatfiola, Villar
Palasi, Gallego Anabitarte, Bocanegra Sierra, muy marcado por una orientacion alemana.

71  Cfr. M. S. Giannini, Atto... pp. 163-165.

72 No es el proceso, sino la sentencia lo que constituye el acto judicial, dira A. Merkl, Teoria General
Del Derecho Administrativo, Comares, Granada, 2004, P. 225.

73 Cfir. articulo 107 de la LRJAPAC.
74 En el mismo sentido, G. Vedel-P.Devolvé, Droit administratif, PUF, 11* ed., 1990, pp. 254-257.
75 Articulo 107,1 de la LRJAPAC.

76  En lavieja Enciclopedia juridica Seix.
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Los efectos del acto administrativo, su modo de manifestarse y su incidencia son fun-
damentales para su configuracién. Son parte esencial de la explicaciéon del origen del acto
administrativo. Como declaracién juridica resulta obvia su diferencia con un hecho, aunque
de éste se deriven efectos juridicos de acuerdo con el Derecho administrativo, como puede
ocurrir con el mero transcurso del tiempo o como causa de responsabilidad.

El acto administrativo, desde esa misma perspectiva, también difiere de la sentencia.
Aquél es una imposicién unilateral, aunque sometida al Derecho, que incide primaria y origi-
nariamente en una situaciéon juridica de un tercero. La sentencia —en el contencioso-
administrativo- incide secundariamente al revisar el acto o con motivo de un acto. La senten-
cia procede de un 6rgano judicial independiente. La resoluciéon de un recurso administrativo
es un acto administrativo que procede del mismo organo que dict6 la resolucion recurrida
(recurso de reposicion) o de otro con el que esta relacionado jerérquicamente77.

De acuerdo con lo expuesto, el acto administrativo puede ser entendido como una decla-
racion juridica —de derechos y obligaciones- que incide en situaciones juridicas concretas,
reconociéndolas, credndolas, modificandolas o extinguiéndolas. Declaraciéon que es resultado
del ejercicio de una potestad administrativa’®. Por esa incidencia se distinguiria de actos de
trdmite y de ejecucién insertos o ligados a un procedimiento. Por la unilateralidad se distin-
guiria del contrato, en el que es esencial la bilateralidad, aunque la Administracién conserve
prerrogativas en la concepcion tradicional del contrato y puedan separarse actos de prepara-
cion del contrato, precisamente por los efectos que producen79.

Esta aproximacion se corresponde con el origen del acto administrativo y la tradiciéon
francesa ligada a la décision executoire, a la orientacion italiana del provvedimento, a la
concepciéon mayeriana recogida en la vigente ley alemana® y a la tradiciéon espafiola y el
Derecho positivo

77  Como se expuso anteriormente a estos actos algiin autor los denomina jurisdiccionales. Lo son en
cuanto resuelven un recurso, pero entiendo que ello no cambia la naturaleza del acto administrati-
vo. Tampoco entiendo que sea necesario distinguir en el acto administrativo, esencialmente unila-
teral, los que sean decisiones “executoires” y los que no se consideren como tales porque no modi-
fican la situacion, al desestimarse un recurso administrativo (Vedel, op. cit., pp. 246-247). Se trata
de un acto administrativo confirmatorio de otro, que evita la alteracion de la situacion reconocida.

78  En la misma direccion R. Fernandez De Velasco, El acto administrativo, Madrid, 1929, pp. 15y
ss. Acto administrativo es “toda la declaracion juridica unilateral y ejecutiva en virtud de la cual la
Administracion tiende a crear, reconocer, modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas”.

79  Cfir. J. L. Meilan Gil, Estructura... pp. 131-151.

80  El articulo 35 de la Verwaltungsverfahrensgesetz (ley de procedimiento administrativo) define el
acto administrativo como toda disposicion, decision u otro medida de poder adoptada por una au-
toridad para el régimen de un caso particular en el &mbito del Derecho piblico, con efectos juridi-
cos directos al exterior, se sobreentiende de la Administracion publica a cuya organizacion perte-
nece la autoridad que ejerce una potestad.

R. Bocanegra, Lecciones... pp. 33 y ss. pone el acento en la regulacion -regelung- que no se utiliza
aqui para evitar los equivocos que pudieran derivarse de la regulacion econdomica ahora de actuali-
dad.

81  Un espigueo. El Titulo V de la LRIAPAC se refiere a disposiciones y actos administrativos. La
denominacion no es unitaria. Su capitulo II habla de los requisitos de los actos administrativos. En
el III de los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo al referirse a
la ejecutividad y a la eficacia (articulos 56 y 57). Al tratar de la notificacion se habla de resolucio-
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3. Acto administrativo y jurisdiccion contencioso-administrativa

La apariciéon del acto administrativo, como categoria juridica, en el mundo del Derecho
estd ligada a la creacion de una jurisdiccion especial, distinta de la ordinaria, por los intereses
politicos expuestos, para consolidar el nuevo orden politico surgido de la Revolucién y que
seria confirmado, en este aspecto, después de la Restauracion monérquica y en las etapas
siguientes. Se alumbrara la diferencia entre recurso de anulacién y de plena jurisdiccion, en
un encomiable esfuerzo del Conseil d'Etat por hacer mas efectivo el control del poder acu-
mulado en la Administracién de que el propio Consejo es testimonio desde su mismo naci-
miento. Por eso, resulta significativo que el limitado recurso de anulacién se denomine por
“exceso de poder”. La ligazdén del acto administrativo a lo contencioso-administrativo se
mantiene®.

El Derecho espanol, como tantos otros, ha operado en esta 6rbita aunque la ley de
1956%, con una licida exposicién de motivos no admitié las dos clases de recursos citados
liberandose de un cors€ que no respondia a la tradicién y hace mas dificil y restrictivo el
control de la Administracién y el reconocimiento de los derechos del ciudadano. Pese a afir-
maciones de aquella exposicidn, el contencioso-administrativo sigue considerandose como
una “jurisdiccién” revisora del acto, aunque la revision no implique un automatismo cerrado.
Por eso se mantiene el término de “recurso” ligado al acto previo (préalable) por respeto a la
tradicién, aunque reconoce “las fundadas objeciones de que ha sido objeto” y, en ocasiones,
utiliza alternativamente el de “accién”. En definitiva, el contencioso administrativo se confi-
gurd como “un proceso al acto”. En ello encuentra explicaciéon la fabricacion artificial del
acto, cuando éste no es expreso, apelando al régimen del silencio, y por eso se dice que la
procedencia de la accién contencioso-administrativa “esencialmente” es que el “acto no sea
conforme a Derecho”.

Es cierto que en la propia ley se apunté un cambio que ha sido interpretado por la juris-
prudencia y permitiria un nuevo enfoque a partir de la Constitucién de 1978. En ese sentido
la exposicién de motivos dejé dicho con claridad que ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa “se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes” que “tiene por objeto
especifico el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relacidn con los actos de la
Administracion publica sujetos al Derecho administrativo™ (art. 1°). El acto administrativo, se
reconocera en via jurisprudencial, no es el objeto del proceso, sino sélo su presupuesto.

El acto administrativo empieza a dejar de ser el monopolio de lo contencioso-
administrativo. Ademas de la nulidad del acto, el accionante podria ya entonces pretender
“ademads” el reconocimiento de una situacién juridica individualizada y la adopcién de medi-

nes y actos administrativos que afecten a sus derechos y e intereses (articulo 58). Al tratar actos de
la nulidad y anulabilidad se habla de actos de la Administracion publica.

El objeto de los recursos administrativos son las resoluciones —actos definitivos en el articulo 25
de la LICA- y los actos de tramite, si estos tiltimos deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto... (articulo 107 de LRJAPAC). Acto administrativo como decision con efectos en derechos
o intereses de terceros.

82  En ese sentido se afirma que los actos administrativos unilaterales “font grief”. Cfi. G. Vedel-P.
Devolvé, Droit...pp. 240-242. Esa ligazon se observa en el Derecho comunitario. Segun el articulo
230 del Tratado, version consolidada, el Tribunal de justicia controlara la legalidad de los actos....

83  (fr. J. L. Meilan Gil, Prélogo al libro de Marta Garcia Pérez, EI objeto del proceso contencioso-
administrativo, Aranzadi, 1999.
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das para su restablecimiento (art. 42). La jurisdiccién, podria decirse, operaba con ocasion de
- . s . 84
un acto administrativo. La pretension pasaba a tener prevalencia sobre el acto™.

La relacién entre acto administrativo y jurisdiccion contencioso-administrativa fue fun-
damental para la configuracién juridica de aquel. En el estadio actual, que se incoa en la
interpretacién antes expuesta, el contencioso-administrativo no se cifie ya exclusivamente al
acto administrativo.

Este no tiene que construirse al modo procesalss, como el acto susceptible de ser revisa-
do por una jurisdicciéon especial. El acto administrativo, incluso en el momento histérico de
su alumbramiento, existia aunque no fuese recurrido judicialmente. Atribuia, reconocia o
limitaba o imponia derechos y obligaciones. Precisamente, por esto podia suscitarse una
controversia ante la nueva jurisdiccidn contenciosa. La accesibilidad al contencioso revela la
naturaleza juridica del acto administrativo.

4.  Acto administrativo, actuacion administrativa y derechos fundamentales

La Constitucién de 1978 ha permitido dar un paso importante para que el contencioso-
administrativo espafiol haya dejado de estar vinculado exclusivamente al acto administrativo.
Segun el articulo 103, clave en la nueva orientacidn, la “Administracién publica sirve con
objetividad los intereses generales... con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. El arti-
culo 106 declara que “los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa™®’.

De la intencionalidad de esa nueva redaccién puedo dar una interpretacion cuasiauténti-
ca por haber intervenido en su redaccién como constituyente. La posicién de la Administra-
cion como servidora orienta a considerar sus potestades, no como privilegios, sino vinculadas
al fin que serd concrecién del interés general. El sometimiento del Derecho —de influencia de
la ley fundamental de Bonn- supone superar estrictos limites de la ley dando cabida a los
principios generales del derecho con toda naturalidad, alguno de ellos incorporados a la
Constitucion (articulo 9), que son el “oxigeno que respiran las normas™’.

La “actuaciéon” permite incorporar como objeto del contencioso-administrativo “todas
las actuaciones —de la Administracién- que realiza en su condicién de poder publico”. Se
conoceran en ese orden jurisdiccional “las pretensiones que se deduzcan en relacién con la

84  Cfr. J. L. Meilan Gil “El objeto del contencioso-administrativo”, en El proceso contencioso-
administrativo, Escola galega de Administracion Piblica, Santiago de Compostela, 1994, pp. 19-
38.

85  Sobre esto cfi. R. Bocanegra, Lecciones ... p. 31, aunque me parece excesiva la afirmacion de que
“la configuracion institucional de los actos administrativos pasa inexcusablemente por su desga-
jamiento del acceso al contencioso”.

86  Cfr.]J. L. Meilan Gil, “La Administracion publica a partir de la Constitucion de 1978”, en Revista
espariola de Derecho constitucional, 47 (1996) pp. 55 y ss. También “La Administracion Publica:
naturaleza juridica”, en Administraciones Publicas y Constitucion, INAP, Madrid, 1998, pp. 497 y
Ss.

87  STS de 19 de mayo de 1990. Cfir. J. L. Meilan Gil, “Los principios generales del Derecho desde la
perspectiva del Derecho puiblico en Espafia”, Acfas del VII Foro Iberoamericano de Derecho ad-
ministrativo, Valladolid, 2008, pp. 409 y ss.
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actuacién de las Administraciones publicas sujeta al derecho administrativo .....”"". La actua-
cion comprende “inactividades u omisiones”, la actividad prestacional, las actividades nego-
ciales de todo tipo, las actuaciones materiales. La actuacién equivaldria a un “comportamien-
to”.

No es del caso examinar lo andado y lo que quede por andar en un trayecto que supone
la disminucién del protagonismo del acto administrativo a favor de la pretension, desde la
perspectiva procesal, y su acercamiento al sistema anglosajon. El cambio esta sefialado.

A la disminucién de ese protagonismo ha contribuido decisivamente la emergencia de
los derechos fundamentales® con la Constitucion y singularmente el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (articulo 24 de la CE), como confirma consolidada jurisprudencia. En ese senti-
do es paradigmatica la actual regulacién de las medidas cautelares, anteriormente circunscri-
tas a la suspension de ejecucion del acto administrativo®, como una medida excepcional.

5. Algunas consecuencias practicas

Desde esa aproximacién cobra importancia determinar el momento en que se produce la
declaracién de derechos y obligaciones que afecta a la Administracion y al particular. Hasta
tanto que esa declaracion no se produce el acto es inimpugnable. Por eso, muy acertadamente
la jurisprudencia reiteradamente declara que no es “finalidad del recurso dictar resoluciones
para prevenir o evitar agravios futuros o corregir anticipadamente defectos probables, sino
meramente la de restaurar por revocacion o anulacion los agravios o perturbaciones origina-
dos a tales derechos por actos de la Administracién™". En ese caso el recurso es extemporé-
neo.

Tomando como punto de partida la declaracioén juridica en el sentido que ha venido ex-
poniéndose se da respuesta a la ejecutividad del acto, de la que se ha discutido si es 0 no una
caracteristica o nota esencial. S6lo serd ejecutivo el acto administrativo, porque soélo ¢l decla-
ra derechos y obligaciones. Por esa razén no tendria sentido hablar de la fuerza ejecutiva de
un acto de tramite, de un informe o de un certificado.

Lo reiteradamente sostenido proyecta claridad sobre la teoria de los actos consentidos.
Sélo pueden consentirse los actos administrativos en tanto declaraciones de derechos y obli-
gaciones.

88  Articulo 1 LICA 29/1998 de 13 de julio, ademas de actos -y disposiciones-de otros érganos consti-
tucionales o previstos en la Constitucion; segun expuso anteriormente con caracter general al
hablar de la potestad administrativa.

89  La prevalencia reconocida en los articulos 9 y 53 de la CE tiene un precedente en la ley para la
reforma politica en cuyo proyecto de ley se introdujo como enmienda mia: “los derechos funda-
mentales son inviolables y vinculan a todos los organos del Estado”. Sobre ella, que se juzga “de
gran trascendencia”, ¢fi. Pilar y Alfonso Fernandez-Miranda, Lo que el Rey me ha pedido, Barce-
lona 1995, p. 261. J. Gonzalez Pérez “Prologo” al libro de A. Fernandez Carballal, EI urbanismo
finalista, Civitas, UDC, Madrid 2002, p. 16 con citas de Gonzalez Navarro y Hernandez Gil.

90  “Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia” (articulo 129 de la LICA 29/1998). Con anterioridad a esa
ley cfi. J.L. Meilan Gil, “La suspension jurisdiccional de los actos administrativos desde la consti-
tucionalizacion de los derechos fundamentales”, Perspectivas constitucionais. Nos 20 anos da
Constituigao de 1976, Jorge Miranda, organizador, Coimbra editora, 1997, pp. 149-180.

91 STS 12 de junio de 1965.
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No serian consentibles los actos que son “satélites” de ellas, como los actos de ejecu-
cion. La declaracion juridica constituird el canon de la conformidad o no a Derecho de éstos.

6.  Elacto administrativo como concrecion de la norma

Desde un punto de vista dogmatico, el acto administrativo responde a la necesidad de
concretar la norma a uno de los supuestos de hecho previstos por ella ya que, como observd
Aristételes, la Ley no puede cubrir la infinitud de los supuestos singulares. A la norma se
anudan los derechos y obligaciones de cada cual; ésta es su primordial funcién técnico-
juridica. A veces esos derechos y obligaciones se anudan a la norma directamente’. Pero eso
ocurre raramente en el &mbito del Derecho administrativo, y €sta es una de sus peculiarida-
des. La jerarquia de las normas se alarga, a veces extraordinariamente, en un proceso de
concrecion. Entre la norma y sus destinatarios se interpone la Administracién, provenga
aquélla del legislador o de ella misma. Es una peculiaridad del Derecho administrativo.

Sucede, ademds, que en muchas ocasiones la regulacion del supuesto de hecho no se
hace de golpe, sino mediante una gradacién sucesiva de normas ordenadas seglin un criterio
03
de mayor concrecion™ .

La creacion de derechos y deberes en los particulares por su conexion directa a la norma
es posible solo cuando se opera sobre un objeto uniforme o inalterable, cuando se pretende
conductas uniformes en todos los destinatarios de las normas, sin que haya necesidad de
concretar el cuando o el como. Pero lo normal es que los derechos y deberes, que encuentran
su fundamento en una norma, exijan una concrecion de €sta, “una modalizacién singular”
respecto a circunstancias singulares: respecto del sujeto o respecto del propio contenido del
acto. Lo peculiar del Derecho administrativo es que esa labor no se realiza exclusivamente
por la via de interpretacion de unos Tribunales; la misma norma encarga a la Administracién
la tarea de concretarla a cada supuesto singular, de modalizar en cada caso los derechos y
deberes que la norma genéricamente otorga o impone.

La funcion fundamental del acto consiste en ser la Glltima fase en la concrecion de los
derechos y deberes que se engarzan en una norma, con capacidad por tanto de modalizarla, de
adaptarla a las situaciones singulares y tanto cuando se actlia su ejercicio de potestades regla-
das como, y con mayor razdn, si se actiia en el ejercicio de potestades discrecionales™. Esta
es la misién del acto administrativo: operar la maxima concreciéon de la norma, que es su
aplicacién singular.

Desde esta perspectiva no serian actos administrativos, en tanto no conllevan una decla-
racion juridica con los efectos indicados con anterioridad, los actos instrumentales o de pro-
cedimiento. Ayudan a la concrecion de la norma. Son hitos, a veces indispensables, para la
declaracién que contiene el acto administrativo como resolucién o acto definitivo que pone

92  Sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujecion individual, por utilizar la expresion
del articulo 39 de la LICA de 1956, o cuando no se precisa de actos de aplicacion, segin el articu-
lo 29 de la Ley de 1988.

93 (Cfir. J.L. Meilan Gil, La distincion entre norma y acto administrativo, Escuela Nacional de Admi-
nistraciéon Publica, Madrid, 1967, pp. 45-46. Renato Alessi, Principi di diritto amministrativo,
Milan, 1966, p. 9, habla de normas incompletas que necesitan ser completadas en un proceso de
integracion estructural.

94  Un ejemplo, entre muchos en materia de urbanismo: plan general de ordenacion urbana, plan
particular, licencia.
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fin al procedimiento. Cuando esos actos instrumentales impiden ese final previsto -la decla-

racion juridica- se sitian en la mision que corresponde al acto administrativo, determinan la
- , . o0 95

declaracién por via negativa y por eso son recurribles™.

La posicién que aqui se sostiene implica una distincioén entre lo que es propiamente una
norma y lo que es un acto, aunque ambos sean resultado del ejercicio de una potestad admi-
nistrativa, incluso por un mismo titular. La cuestién es que no es raro, sin embargo, en secto-
res de la doctrina cientifica calificar de actos, con diferentes efectos juridicos a ese par de
conceptos, normalmente por su consideraciéon desde una teoria general del Derecho’™.

No parece cuestionable que la Constitucién o la ley aprobada por un Parlamento sean
normas juridicas97. La cuestién antes citada se plantea en relacioén con las normas administra-
tivas, tipicamente los reglamentos, asi denominados y demas disposiciones administrativas
que proceden de 6rganos o entes administrativos diferentes’.

La diferencia entre norma y acto, como categorias juridicas diferentes se plantea en or-
denamientos juridicos, como el estadounidense, que no operan con el acto administrativo, lo
que proporciona un indicio de que la distincién puede obedecer a que manifiestan categorias
juridicasgg.

Esa potencialidad de innovar el ordenamiento es nota decisiva para distinguir el regla-
mento —y disposiciones administrativas- y el acto administrativo. No son adecuadas las dos
acepciones de fuentes del derecho a las que se aludié anteriormente, ni por lo que se refiere al
poder de donde “mana” el Derecho, ni por el modo o forma en que se manifiesta. Un mismo
organo puede producir un reglamento -para regular determinados aspectos de los funciona-
rios publicos -0 un acto- el nombramiento de un funcionario. Una y otra pueden aparecer bajo
la misma forma. Por Decreto puede aprobarse el reglamento y realizarse un nombramiento.

95  Articulo 25 de la LICA espafiola.
96  Vid. Supra.

97  En el caso espafiol, el articulo 9,1 de la Constitucion de 1978 habla de que “los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.

98  (fir. J. L. Meilan Gil, “El poder normativo: a proposito de ley y reglamento en el Derecho espafiol”
en Estudios juridicos en homenaje al Prof. Mariano R. Brito, FCU, Montevideo en especial pp.
785-792.

99  The Administrative Procedure Act contiene definiciones que reflejan una distincioén equivalente de
normas y actos: “rule” means the whole or a part of an agency statement of general or particular
applicability and future effect designed to implement, interpret, or prescribe law; “rule making”
means agency process for formulating, amending, or repealing a rule; “order” means the whole or
a part of a final disposition, whether affirmative, negative, injunctive, or declaratory in form, of an
agency in a matter other tan rule making but including licensing; “adjudication” means agency
process for the formulation of an order; “license” includes the whole or a part of an agency permit,
certificate, approval, registration, charter, membership, statutory exemption or other form of per-
mission; “licensing” includes agency process respecting the grant, renewal, denial, revocation,
suspension, annulment, withdrawal, limitation, amendment, modification, or conditioning of a li-
cense.

Las agencias reguladoras, en el peculiar Derecho estadounidense, se ocupan principalmente de
“rule making” y “adjudication”. En concreto, como se ha subrayado en relacion con las agencias
administrativas sus “adjucative functions” son de particular importancia porque “through adjudica-
tion general rules are given concrete aplication in individual cases” Cfi~. Peter Voll, Administrative
Law, The informal process University of California Press, p. 2.
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Para distinguir disposiciones reglamentarias y acto administrativo se ha defendido el cri-
terio ordinamentalista como clave, entendido como la integraciéon o no en el ordenamiento
juridico. En la utilizacién de ordenamiento juridico en lugar de Derecho, que serian equiva-
lentes al hablar de fuentes'®’, tiene que ver la perspectiva iusadministrativista, ampliadora de
la original civilista, que reconoce, ademas de la ley, disposiciones que proceden del poder
gjecutivo, con naturaleza también normativa'®. El fondo de la cuestién estribara, por tanto,
en discernir si los actos administrativos se integran, como los reglamentos y otras disposicio-
nes administrativas de analoga naturaleza, en el ordenamiento juridico.

Esa integracién se manifestaria indiciariamente por la no consuncién de la norma re-
glamentaria frente a la consuncién del acto administrativo'®. El por qué de la integracién y el
fenémeno de la no consuncién encuentran su explicacion y tienen fundamento en el caracter
innovador o no de la norma o del acto'®

La innovacion, ese algo nuevo que se introduce, consiste, o bien en una creacioén radical
(por ejemplo, el resultado del ejercicio de la potestad organizatoria), o bien en un desarrollo
con o sin derogacién de normas anteriores. La finalidad objetiva de la norma de integrarse en
el ordenamiento juridico se explica por su fuerza de innovar. Esto es lo definitivo.

La no consuncién de la norma significa la posibilidad de que sea revivida posteriormen-
te de una manera explicita o implicita. Justamente lo contrario es lo que sucede a un acto:
ceido a un supuesto de hecho concreto, a €l va ligado y con él muere: el mismo acto no
puede volver a utilizarse para otro supuesto de hecho diferente.

Pues bien, esta posibilidad de reviviscencia de la norma frente al definitivo encadena-
miento del acto a su supuesto de hecho concreto se explica porque la norma ha introducido
alguna novedad objetiva, independientemente del supuesto de hecho determinado que haya
sido su occasio'™. La reviviscencia de la norma, la liberacién del supuesto de hecho que ha
sido su soporte —la occasio normativa- s6lo es posible por su cardcter de innovacién. Las
bases aprobadas para regular un concurso concreto pueden ser utilizadas para otro. La adjudi-
cacién realizada al resolver el concurso termina definitivamente su funcién, no puede exten-
derse a otro destinatario; se precisa la convocatoria -acto- de un nuevo concurso, que puede
utilizar las mismas bases.

En la versién anterior se reconocia, siguiendo la orientacién de mi maestro Villar Palasi,
que la innovacién podia consistir en un “empobrecimiento” del ordenamiento juridico, de lo
que era muestra la derogacion. Creo, sin embargo, que la afirmacién debe ser rectificada. En
primer término, porque lo definitivo de la innovacién es que algo se incorpora al ordenamien-

100 El articulo 1 del titulo preliminar del Codigo civil espafiol reformado en 1973-74 habla de “las
fuentes del ordenamiento juridico espafiol”.

101  Cfi~. sobre la aportacion de la perspectiva tusadministrativista, Cfi. J.L. Meilan Gil, “Los principios
generales del Derecho desde la perspectiva del Derecho publico en Espafia”, Actas del VII Foro
Iberoamericano de Derecho administrativo, Junta de Castilla y Leon, 2008, pp. 409 y ss. y la ver-
sion inicial del presente trabajo, A. VIII Foro, pp. 389-392.

102 Cfi. E. Garcia De Enterria, inicialmente en “Recurso contencioso directo contra disposiciones
reglamentarias y recurso previo de reposicion” RAP, 29 (1959) pp. 101 y ss. ha sido matizada en
Curso de Derecho administrativo, I, 6* ed., Civitas, 1993, pp. 173-176 aceptando la innovacion.

103 J.L. Meilan Gil, La distincion entre norma y acto administrativo, Escuela Nacional de Administra-
¢i6n Pablica, Madrid, 1967.

104 Cfi. Villar Palasi, Apuntes de Derecho Administrativo, 1965-66, t. 11, p. 122.
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to. El enriquecimiento o el empobrecimiento referido al ordenamiento es una apreciacién
axiologica de caracter extrajuridico. En segundo término, porque la derogacién de una norma
que sea la Gnica misién del “producto” juridico emanado del titular competente para dictar
reglamentos u otras disposiciones administrativas no integra lo derogado en el ordenamiento,
simplemente lo hace desaparecer, precisamente por la potestad de quien lo produce. Ese
“producto” es un acto, que se encuentra cefido al supuesto de hecho concreto, como se ra-
zond. Otro acto podra sencillamente hacer revivir la norma derogada, que se integrara de
nuevo en el ordenamiento juridicolos.

Norma y acto pueden integrarse en una misma forma juridica. De ahi la dificultad de la
distincion'®. Aunque el reglamento u otra disposicion administrativa puede ser expresada
directamente, en ocasiones la norma puede ser “expedida” mediante un acto'”’ y es lo que
sucede cuando un texto refundido de textos legales se aprueba por un Decreto legislativo del
Ejecutivolos.

La distincién norma-acto tiene efectos juridicos; de ahi, la importancia practica, no s6lo
tedrica, de verificarla. Es una razén, como se apuntd al principio, que justifica la diferencia
de las categorias juridicas.

Sin apurar el razonamiento en relacién con los ordenamientos juridicos positivos que
declaran la existencia de un mismo régimen juridico para reglamentos y actos administrati-
vos, la libertad de derogacién de aquellos choca con la dificultad de revocacion de los actos
administrativos o dicho de otra manera, la estabilidad de estos, certeramente defendida'®”, no
es predicable de los reglamentos que, de acuerdo con las leyes, son manifestacion del ejerci-

cio del poder politico“o.

No parece facilmente asumible que el procedimiento de producciéon del Reglamento y
demas disposiciones reglamentarias o administrativas y de los actos administrativos sean
idénticos, como tampoco su exteriorizacién y con frecuencia su impugnacién jurisdiccio-
nal'"!, 1o que permite que la falta de impugnacién directa de las disposiciones de caracter

105 El anterior razonamiento es aplicable, en el orden judicial constitucional y contencioso-
administrativo, a las sentencias. La declaracion de inconstitucionalidad de una ley o de una norma
con fuerza de ley y todas las que segun el articulo el articulo 164 de la CE espafiola “no se limitan
a la estimacion subjetiva de un derecho”, o declaran la ilegalidad de un reglamento o disposicion
administrativa expulsan esas normas del ordenamiento juridico.

106 Sobre esa dificultad, J.L.Meilan Gil, La distincion... pp. 41, en relacion con el examen de la linea
divisoria, la integracion sucesiva de la norma, referencia a los elementos normativos desgajados.
Cfr. B. Schwartz, Administrative Law, pp. 183-187 sobre hybrid Rulemarking. Cf~. Dieter Volk-
mar, Rechtssatz und Einzelakt, Berlin, 1962, p. 259; G. Santaniello, Gli atti amministrativi a con-
tenuto non normativo, Milan, 1963, p. 9, Jean-Marie Rainaud, La distinction de 1’acte reglamentai-
re el de 1"acte individuelle, Paris, 1966.

107 Cfi. 1. Fernandez, op. cit., A. VIII Foro, p. 514.

108  Articulo 82,5 de la CE espafiola, previa autorizacion de las Cortes generales.

109 Cfi. C.E. Delpiazzo, Estabilidad del acto administrativo generador de derechos, A. VIII Foro, pp.
753 y ss.

110 Cfi. J. Dands Ordofiez, ;Constituye el acto administrativo fuente del Derecho en el ordenamiento
Juridico peruano?, A. VIII Foro, p. 615 que sostiene la mima tesis que se sustenta en el texto.

111 Cfi. J. Danos, Ibidem. La notificacion, adecuada para el acto administrativo, dificilmente lo es para
el Reglamento. Para el Derecho estadounidense cfr. B Schwartz, Administrative.... pp. 186-196,
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general no impida la impugnacién de los actos en aplicacién de las mismas, fundadas en que
: 112 . . o o .
éstas no son conformes a Derecho "~ y hace mdas amplia la legitimacién para recurrir.

La distincién se reconoce con claridad en el Derecho positivo al tratar de su regulacion
en articulos distintos'®, con expreso reconocimiento del plusvalor singular de aquella''. La
produccion de las disposiciones y actos es también diferente'"’, y se regula separadamente la
nulidad de pleno derecho''. No caben recursos administrativos contra las disg)osicionesm. El
acto se reconoce como el modo ordinario de aplicaciéon de una disposici(’)n11 , Y se evidencia
en la posibilidad de interposiciéon de recurso contencioso-administrativo contra los actos que
se produzcan en aplicacion de las disposiciones“g. Al dictar una sentencia estimatoria de un
recurso contencioso contra un acto administrativo el Tribunal debera plantear una cuestion de
ilegalidad si considera ilegal el contenido de la disposicion, o resolverd sobre ello si es com-
petente. En todo caso, la resolucién de la cuestién no afectard a lo resuelto en la sentencia'’.

VIII. CONCLUSION

El acto administrativo es una categoria juridica distinta de la sentencia, del contrato, del
Reglamento y disposiciones administrativas.

Es manifestacion o resultado del ejercicio de una potestad administrativa habilitada por
el ordenamiento juridico —nulla potestas sine lege- sea o no una Administraciéon publica su
titular.

Su finalidad es la realizacion singular de una norma y su contenido consiste en una de-
claracién juridica, de derechos y obligaciones que incide en situaciones juridicas concretas,
reconociéndolas, creandolas, modificandolas o extinguiéndolas. Por esta Ultima nota no se
identifican con otros actos de la Administracién que preparan o ejecutan la declaracién.

No se integra en el ordenamiento juridico, no es fuente del Derecho, aunque si genera
derechos.

Su lugar central en el contencioso-administrativo ha sido ocupado por el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva.

sobre publicacion de “rules” y “regulations”, “Rulemaking versus Adjudication” y “Adjudication
versus Rulemaking”.

112 Cfir. Articulo 26 LICA.

113 LRJAPAC, titulo V, de las disposiciones y los actos administrativos, dedicando el capitulo prime-
ro a aquella y el II a estos.

114 Articulo 52 de la LRJAPAC.

115 Para los primeros articulos 52 de la LRIAPAC vy articulo 24 de la ley 50/1997 del gobierno. Para
los segundos, articulos 53 a 61.

116 Apartados 1y 2 del articulo 62 de la LRJAPAC.
117 Articulo 107,3 de la LRJIAPAC.

118 Articulo 29,1 de la LRJAPAC.

119 Articulo 26,1 de la LRJAPAC.

120 Articulo 27 y 126,5 de LRJAPAC y concordantes.
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I. LA CAUSA DE LOS CONTRATOS EN GENERAL COMO ELEMENTO DEFINI-
TORIO DE SU NATURALEZA CONMUTATIVA SINALAGMATICA, Y SU RE-
LACION CON SU ORIGEN EN EL LIBRE CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES
SITUADAS EN POSICIONES DE RECIPROCA IGUALDAD JURIDICA

1. Aunque la doctrina ha sostenido diversas nociones sobre la causa en los contratos,
distinguiendo, entre otras cosas, lo que puede considerarse su causa en sentido estricto y lo
que sea la causa de las obligaciones que integran su contenido, etc., nos limitaremos a recor-
dar aqui que, con arreglo a la arraigada tradicién juridica que expresa en la legislacion espa-
fiola el articulo 1.261 del Cédigo civil, “no hay contrato sino cuando”, ademas del “consen-
timiento de los contratantes” y de un “objeto cierto que sea materia del contrato”, concurre
el requisito de la “causa de la obligacion que se establezca”. Ademas, como precisa el arti-
culo 1.262 del mismo mads que centenario cuerpo legal, “el consentimiento se manifiesta por
el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato” y es cabalmente ese consentimiento lo que origina el contrato, lo que genera el
vinculo contractual (contrato in facto esse): “el contrato existe desde que una o varias perso-
nas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algiun
servicio”, afirma el articulo 1.254; “los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
to, y desde entonces obligan”, confirma el 1.258, ambos del mismo Codigo.

Mas especificamente sobre la causa, el articulo 1.274 del citado Cddigo, en sucinta for-
mulaciéon que ha generado comprensiblemente no pocas dificultades hermenéuticas, indica
que “en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante, la presta-
cion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera; y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bien-
hechor”.

2. Sin entrar ahora en mayores consideraciones, cabe destacar algo que puede deducirse
suficientemente de este texto del 1.274 del Cddigo civil espanol y su contexto, de acuerdo
con la tradicién juridica en la que se ha decantado.

* Ponencia presentada al IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo celebrado en Lima los
dias 22-24 de abril de 2010 ¢ inserta en ¢l libro con las ponencias de este Congreso, Modernizando
el Estado para un pais mejor, Palestra, Lima 2010, pp. 675-705. Fue preparada durante la estancia
del autor en la Universidad de Boston en los primeros meses de 2010 con objetivos prioritarios de
investigacion un tanto alejados de los contratos publicos y sin facil acceso a la necesaria biblio-
grafia europea e iberoamericana, sobre la base de una Comunicacion que sobre este tema presentd
en Barcelona, en 2002, en el V Congreso Luso-Hispano de Derecho Administrativo, no publicada,
pero de la que se han hecho eco, entre otros, Manuel Rebollo Puig, en la doctrina espafiola [“Prin-
cipio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacion publica”, en AA.VV., La contra-
tacion publica en el horizonte de la integracion europea (V Congreso Luso-Hispano de profesores
de Derecho Administrativo), INAP, Madrid 2004, p. 55] y Victor S. Baca Oneto, en la peruana [La
invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, Madrid 2006, pp. 115y ss.]. Aunque la tesis
central es la misma sostenida entonces, la exposicion ha sido renovada, adaptandose al cambio le-
gislativo producido en Espafia e incorporando algunas referencias al mas reciente Derecho perua-
no, francés y europeo. Véase, con todo, la nota especial que hemos debido incorporar al final del
apartado 3.

1. Vid., entre otros muchos, Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, “El concepto de causa en el negocio
juridico”, Anuario de Derecho Civil, 16 (1963) 1, pp. 3-32, y De los Mozos, José Luis, El negocio
juridico (Estudios de Derecho civil), Montecorvo, Madrid 1987, pp. 277 y ss.
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En efecto, puede afirmarse que la causa, en cuanto requisito esencial del contrato, radica
en suma en la necesaria concatenacion o interdependencia sinalagmatica que ha de mediar
entre las obligaciones reciprocas de las partes, anudadas entre si como contenido del vinculo
que constituye lo que llamamos contrato. La redaccién literal del precepto prescinde de refe-
rencias al consentimiento y funda los contratos en la obligacién que genera para cada una de
las partes (cada parte contratante) el que la otra haga o prometa una determinada prestaciéon
en su favor, aunque eso se aplique explicitamente tan s6lo a los contratos mas caracteristicos,
que son efectivamente los onerosos. Los que el Cédigo llama remuneratorios, en realidad,
pueden ser reconducidos también a los onerosos, susceptibles de ser contemplados mas bien
como una variedad de estos, mientras que serian necesarias otras aclaraciones con respecto a
los denominados contratos gratuitos o por mera liberalidad a que, como acabamos de ver, se
refiere también el citado articulo 1.274 del Codigo civil espafiol, pues es no poco discutible
que sean verdaderos contratos”.

Si prescindimos de este supuesto de los llamados contratos de mera liberalidad, vemos,
pues, que el contrato se basa, como hemos dicho, en el sinalagma conmutativo con que se
vinculan las partes. Eso es cabalmente lo que hace que una relacién juridica merezca el nom-
bre y el régimen juridico propio del contrato, siendo a la vez, por ello, componente esencial
del mutuo consentimiento que lo genera, como ya hemos dicho que se exige asimismo de
modo expreso por el Codigo civil espanol en el citado articulo 1.262.

Convendra, con todo, advertir desde ahora que esa fuerza eficiente o generadora del mu-
tuo consentimiento es tal, ld6gicamente, cuando, como ocurre en las sociedades libres en el
caso comun de los sujetos privados susceptibles de contratar entre si, tales partes son sujetos
libres y juridicamente independientes entre si antes de la concurrencia de sus voluntades en
relacién con el objeto contratado. Pero veremos que la relaciéon sinalagmatica contractual
puede —e incluso debe- ser generada de modo distinto al mutuo consentimiento en supuestos
en que no se da este presupuesto de igual libre independencia en la respectiva situacion juri-
dica previa con respecto al objeto del contrato por parte de quienes lleguen a ser sus partes
respectivas.

3. La necesidad de que los contratos tengan una causa en este sentido (hasta el punto de
que el articulo 1.275 reafirma que los que carezcan de ella no producen efecto alguno), evi-
dencia lo esencial que para el contrato resulta precisamente el nexo conmutativo sinalagmati-
co que vincula a las reciprocas obligaciones asumidas por las partes, de manera que, sin €I,
no habra contrato por mas que quisieran establecerlo las partes en un equivocado ejercicio de
una autonomia de sus voluntades a la que el ordenamiento no reconoce virtualidad para cam-
biar la realidad sustantiva de lo que social y juridicamente se reconoce como contrato. De
modo que, para que haya contrato en términos juridicos, no basta el acuerdo de dos o mas
voluntades sobre algo, si ese algo no comporta el establecimiento de un vinculo de esa natu-
raleza, que es lo que constituye propiamente el contrato. El ordenamiento juridico trata
ademas de mantener con ello, aunque sea minimamente, un principio de justicia, netamente
conmutativa, por mas que la inclusion en el Codigo civil espanol, dentro del esquema con-
tractual, de los que llama contratos gratuitos o de mera liberalidad, no deje de ser una am-
pliacién cuya coherente justificacién con la naturaleza propia del contrato resulta, como ya
hemos apuntado, bien discutible.

2 Aunque la posicion del Codigo espatiol en este punto responde a una antigua tradicion intelectual.
Vid., al respecto, James Gordley, The Philosophical origins of Modern Contract Doctrine, Claren-
don Press, Oxford 1991, pp. 77 y ss.
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4. Es claro que, entre sujetos situados reciprocamente en posiciones de igualdad juridica
—cualquiera que sea la valoracién que merezcan en el orden de una igualdad econdmica,
cultural o social-, el contrato, como hemos ya indicado, cada contrato no puede tener otro
origen que su libre consentimiento mutuo en lo que decidan establecer entre si. Pero, como,
para que la relacion que se establezca en ellos sea reconocida como contrato, serd necesaria la
causa sinalagmatica a que acabamos de referirnos, ésta desempefia un importante papel con-
dicionante y limitador de la potencialidad del libre consentimiento en orden a originar algo
reconocible como contrato. No basta, en suma, la nuda voluntad, sino que es necesario que la
de cada una de las partes acepte imputar o asumir determinada o determinadas prestaciones u
obligaciones propias a cambio de las que acepten imputar o asumir reciprocamente a su car-
go, de similar modo, la de la otra u otras’. En esto, en ese nexo de reciprocas prestaciones y
obligaciones, precisamente, radica lo esencial de todo contrato, es decir lo que basta para que
haya contrato y lo que no puede dejar de darse para que lo haya.

Como todos los seres humanos y sus organizaciones voluntarias son libres y, en princi-
pio, se encuentran entre si en posicién reciproca de independencia e igualdad juridicas (pres-
cindiendo ahora, obviamente, de las relaciones de dependencia que existan entre ellos en
virtud de situaciones preexistentes juridicamente garantizadas, como las basadas en situacio-
nes de incapacidad de obrar o las establecidas por contratos previos) y ninguno puede arro-
garse el imponer a los demds obligaciéon o prestacién alguna, que no sea aceptada libre y
voluntariamente, el intercambio de bienes y servicios entre particulares se instrumenta, como
es bien sabido, comUnmente, a través de esas relaciones conmutativas que se constituyen
como contratos, sobre la base del libre consentimiento (y mientras este perdure) y de las
logicas exigencias de justicia conmutativa inherentes a la dindmica contractual. Los sistemas
juridicos seran luego mas o menos rigurosos en garantizar esa justicia conmutativa contrac-
tual y en oponerse, en cuanto sea posible, a la explotacién inicua de unos por otros en los
contratos. Determinar la plena justicia de la causa de cada contrato no serd siempre facil ni
aun posible, dada la relevancia que debe reconocerse a las legitimas apreciaciones subjetivas
de las partes, pero sin causa contractual —valga la redundancia- no puede, efectivamente,
haber contrato y esa misma causa si que implicara en todo caso algunas exigencias bésicas de
justicia, que podran ser mas o menos amplias, segun el objeto y las modalidades de los con-
tratos y —también- el ius cogens que legitimas leyes les impongan.

5. Asi conceptuada, la causa de los contratos no comprende el fin ni los motivos que
puedan perseguir las partes al decidir contraerlos, ni tampoco la relacién que puedan guardar
sus compromisos con ellos. Nada impedira que tales elementos teleolégicos se vean dotados
de relevancia de alguna manera condicionante de los compromisos reciprocos del contrato, o
para complementarlos con elementos accidentales de cardcter condicional o modal. Podran
asi integrarse en los derechos y obligaciones que anuda la estructura del nexo causal del
contrato, pero seguirdn sin ser en si mismos componentes de la causa. La causa es siempre
estrictamente el nexo, la interrelacién sinalagmatica de las obligaciones (y en su caso también
prestaciones) de las partes, sean cuales sean éstas en sus elementos esenciales, naturales o
accidentales, ninguno de los cuales se confunde con ella ni forma parte de ella. Todos son
mas o menos relevantes para ella, en cuanto término o referencias de la relacidn sinalagmati-
ca causal, pero no forman parte de ella. Su relevancia se cifie a su inclusiéon conjunta en el
valor o en el peso especificos de lo comprometido sinalagmaticamente por las partes respec-
tivas. En todo caso, la causa, como el propio nexo reciproco en que realmente consiste, sera

3 Escritas estas consideraciones, me alegra comprobar su alto grado de conformidad con la posicion
sostenida sobre la causa por José Luis De los Mozos, El negocio juridico, cit., pp. 283 y ss.
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siempre algo eminentemente objetivo y suficientemente mensurable externamente, con inde-
pendencia del papel que en cada contrato jueguen las apreciaciones subjetivas de las partes.

6. Algo analogo cabria decir de los presupuestos facticos de cada nexo contractual en el
régimen general de los contratos surgidos del libre consentimiento entre las partes. No for-
man parte de la causa contractual, aunque puedan ser integrados en el alcance de las obliga-
ciones reciprocas aunadas en el contrato, como en el caso de las clausulas rebus sic stantibus,
y sin perjuicio de que posibles cambios muy importantes de la realidad que sirve de sustrato
al contrato puedan llegar a revelar la desaparicion de la pervivencia de la causa o la necesidad
de recomponer su esencial estructura.

II. LA CAUSA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SU RELACION CON LA
VINCULACION POSITIVA DE LA ADMINISTRACION AL ORDENAMIENTO
JURIDICO

1. Conforme a una norma bésica del sistema juridico espafol, que ya se contenia clara-
mente en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, el articulo 53 de la vigente Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, dispone en su ap.2 que “el contenido de los actos”
(administrativos) habra de ser “adecuado a (sus) fines”.

2. Constituye un principio constitucional de los que integran la “garantia constitucional
del Derecho administrativo™, que la Administracién Publica sélo puede actuar al servicio
objetivo de “los intereses generales” (articulo 103.1 de la Constitucién Espaiiola), con el
correspondiente “sometimiento de” cada “actuacion administrativa a los fines que la justifi-
can”, tal y como precepttia el articulo 106.1 del texto constitucional espafiol, encargando
expresamente a los Tribunales el control de que asi sea.

3. La Administracion estd vinculada positivamente al ordenamiento juridico porque ha
de actuar “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, seglin la expresion bien conocida
del art.103.1 de la Constitucion Espafiola. Carece de libertad. Los entes ptiblicos no son suje-
tos de libertad. Sélo pueden actuar para lo que diga el ordenamiento juridico, con los medios
que éste les proporciona y siguiendo los procedimientos y modos de actuar que prevea el
ordenamiento’.

4. Es, por lo tanto, consustancial a la legitimidad y validez de toda actuaciéon administra-
tiva el que se produzca por la debida causa legal o juridica, por causa, en suma, justificada en
las previsiones del ordenamiento juridico.

4 Vid. nuestro estudio “La garantia constitucional del Derecho administrativo”, en Manuel Balado y
J. A. Garcia Regueiro (dirs.), J. Lopez de Lerma, A. Prada y A. Rubiales (coord.), La Cons-
titucion espafiola de 1978 en su XXV aniversario, Bosch, Barcelona 2003, pp. 1079-1087; y en
Revista Iberoamericana de Administracion Publica, 9, julio-diciembre 2002, pp. 17-27. También,
nuestra contribucion “El Derecho Administrativo moderno. El Derecho Administrativo en la cons-
truccion de una sociedad moderna”, Revista de Derecho (Universidad de Piura), 2003, pp. 133-
161.

5 Nos hemos ocupado mas ampliamente de esta trascendental cuestion recientemente en Derecho
publico y Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estado de Derecho, Discurso de ingre-
so en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, 23 de octubre de 2009, pp.
21 yss.
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5. Esa necesaria causa consiste cabalmente en la adecuacion del contenido de la actua-
cion de que se trate al fin ptblico especifico para el que esté juridicamente prevista, teniendo
en cuenta las circunstancias facticas en que se produzca o haya de producirse, a la vista, pues,
de la concurrencia de los presupuestos facticos para los que tal actuacion esté asimismo pre-
vista.

6. La causa no es ¢l fin, ni tampoco los presupuestos facticos, pero uno y otros, a dife-
rencia de lo que ocurre en los actos juridicos privados y concretamente en los contratos pri-
vados, forman parte de ella, son piezas esenciales de ella, porque, como hemos dicho, la
causa es la relacién de adecuacién, idoneidad y proporcionalidad que debe mediar entre el
contenido del acto o de la actuacién de la Administracién, el fin ptblico al que deba servirse
con ello y la realidad de los presupuestos facticos para los que haya sido prevista. El fin y los
presupuestos se integran precisamente en la estructura del acto juridico-ptiblico y en particu-
lar del administrativo solamente en su razén de su relevancia para la su justificacion causal (a
diferencia de los términos de la causa general de los contratos, que, al constituir ya por si
mismo su objeto, tienen su propio lugar en la estructura del contrato, aunque ademas sea
necesario el nexo causal que los vincule).

7. A la causa se alude, sin duda, en el ya mencionado articulo 53.2 de la Ley espanola
citada 30/1992 cuando se exige, como deciamos, que el contenido de los actos habra de ser
“adecuado a los fines de aquéllos”.

8. Todo el gran tema de la razonabilidad de la decisién administrativa, como exigencia
derivada del principio de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 de la Constitucion),
tiene aqui su encaje, como limite intrinseco a la discrecionalidad y a los margenes de aprecia-
cion que puedan proporcionar a la Administracién las normas con conceptos juridicos inde-
terminados®.

9. Y conviene recordar, por otra parte, que la exigencia formal de la motivacion, tan
ampliamente generalizada por el art. 54 de la citada Ley 30/92, se justifica principalmente en
la necesidad precisamente de que la Administracion dé cuenta explicita de la causa que justi-
fica su actuaciéon. Aunque la motivacién es un requisito formal y no sustantivo, su trascen-
dencia deriva cabalmente de ser el medio que permite discernir la causa efectiva del acto y su
conformidad con el ordenamiento, aunque, desde luego, no basta para asegurarlo.

III. LOS CONTRATOS PUBLICOS COMO VINCULO SINALAGMATICO CONSTI-
TUIDO POR UNA ENTIDAD PUBLICA CON OTRO SUJETO, MEDIANTE UN
ACTO ADMINISTRATIVO NECESITADO DE PREVIA SOLICITUD Y OFRECI-
MIENTO VOLUNTARIOS

1. Si hablamos de contratos ptiblicos es porque reconocemos la posibilidad evidente de
que las entidades publicas queden vinculadas entre si o con terceras personas —en particular
con los administrados- mediante relaciones juridicas cuya estructura responda a la naturaleza
sinalagmatica, de concatenacién causal de las obligaciones reciprocamente asumidas en ellas
por las partes, que es propia de los contratos.

6 Es aqui obligada la referencia al libro de Tomas R. Fernandez, De la arbitrariedad de la Adminis-
tracion, 5* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2008.
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2. A nuestro juicio, son contratos puiblicos cualesquiera contratos en los que una de sus
partes es una Entidad publica, una Administracién ptiblica (dejando ahora fuera los tratados y
convenios internacionales y limitdndonos a los contratos sujetos a un Derecho “interno™”).

3. Ocurre, sin embargo, que el comtin de los contratos pliblicos —salvo contadas excep-
ciones en que se producen entre sujetos en pie de igualdad: contratos interadministrativos de
cooperacion, contratos en mercados regulados (en Bolsa) o para el uso reglado por la Admi-
nistracion de servicios publicos a cargo de otras Administraciones- no se constituyen, a nues-
tro entender, por el consentimiento de las partes, como es regla en el Derecho privado, sino
por un acto administrativo unilateral de la Administraciéon adjudicadora, aunque condiciona-
do a la previa expresion, por la parte adjudicataria, de su voluntad de ser parte en el contrato
de que se trate, lo que incluye frecuentemente, ademas de su expresa solicitud, el ofrecimien-
to de alguno o algunos de los elementos del contrato que se desea contraer”.

4. Siguiendo una ya larga y certera tradicion legislativa, el articulo 27 de la vigente Ley
espafiola de contratos del sector publico (Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007) dispone
que “los contratos de las Administraciones Publicas, en todo caso (...), se perfeccionan
mediante su adjudicacion definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para
llegar a ella’”. El contrato publico nace asi de este acto administrativo de adjudicacién que,

7 Vid. las precisiones sobre la nocion de Derecho interno que ya haciamos en nuestra Introduccion
al Derecho administrativo, Tecnos, Madrid 1986, pp. 133-136.

8 Hemos ido exponiendo esta doctrina en sucesivos trabajos: “Naturaleza de los contratos publicos a
la luz del Derecho espaifiol, su fundamento y consecuencias”, en Juan Carlos Cassagne (dir.), De-
recho Administrativo (Obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff), Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 1998, pp. 947-969, “La adjudicacion” en Juan Carlos Cassagne & Enrique
Rivero Ysern (dir.), La contratacion publica, 2, Hammurabi, Buenos Aires 2006, pp. 681-721, “La
formacion de la doctrina del contrato administrativo. Evolucion legislativa”. Materiales para el
Estudio del Derecho (Derecho administrativo II), http://www.iustel.com, PortalDerecho 2001
(adaptado en diciembre de 2007), “Naturaleza juridica del contrato ptiblico”, AA.VV., La contra-
tacion administrativa en Espaiia e Iberoamérica, Junta de Castilla y Leon, Cameron May, London
2008, pp. 481-522, y Derecho publico y Derecho privado..., 2009, cit., pp. 36 y ss. Se han ocupa-
do de analizarla, complementarla y contrastarla mas ampliamente, entre otros, Macera, Bernard
F., La teoria francesa de los actos separables y su incorporacion por el Derecho publico espariol,
Cedecs, Barcelona 2001, y Les actes détachables dans le droit public frangais, PULIM, Limoges,
2002, y Baca Oneto, Victor S., La invalidez.. ., cit., passim.

9 La Ley de contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en su texto del 2000 —derogado por
la nueva Ley 30/2007- decia lo mismo en el articulo 53, siguiendo lo ya establecido a su vez en
1965 por la anterior Ley de Contratos del Estado. El articulo 27 de la Ley 30/2007 extiende ahora
esta regla a “los contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados
a que se refiere el articulo 17”. En la medida en que no correspondan a entidades publicas, aunque,
por extension y por recepeion indebidamente acritica e inadaptada del Derecho comunitario, se les
llame también contratos publicos, es evidente que no estaremos ante actos administrativos y que,
por lo tanto, tal regla habra de adecuarse a lo que es propio de los contratos privados, de modo que
la “adjudicacion” equivaldra, en efecto, al momento de concurrencia de las voluntades de las par-
tes en el necesario consentimiento generador del contrato. Es cierto, con todo, que el peculiar
régimen de la celebracion de estos contratos, aunque sigan siendo privados, reconoce unos dere-
chos a cuantos estén en condiciones de participar en los procedimientos selectivos y especialmente
a los que participen efectivamente en ellos, que aproxima su fieri a lo que es caracteristico
comunmente de los contratos publicos (que no se celebren entre sujetos en posicion reciproca de
igualdad e independencia juridicas), lo que pondra al limite las técnicas juridicas privadas —y pro-
cesales privadas- aconsejando la creacion de vias administrativas de reclamacion para la protec-
cion de los intereses y derechos de los terceros distintos del que acabe siendo seleccionado como
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como todo acto administrativo en el Derecho espafiol, es un acto juridico unilateral, adoptado
en ejercicio de una potestad pliblica administrativa, conforme a la ley y al Derecho. Y, entre
otras cosas, por eso dira el articulo 140.3 que si, después de perfeccionado, el contrato no se
formaliza por culpa del contratista en el plazo que alli se establece, “la Administracion podrad
acordar la resolucion” del contrato, que ciertamente ya existe desde la adjudicacion.

También, por la misma razén, la invalidez de los contratos publicos, como se desprende
de los articulos 31 y ss. de la misma Ley, se reconduce en realidad a la invalidez del acto
administrativo de adjudicacion, cualquiera que sea la causa -dice el articulo 31- “de derecho
administrativo o de derecho civil” que lo motive; es decir cualquiera que sea la infracciéon
ordinamental que genere esa invalidez, tanto si corresponde a normas del llamado Derecho
administrativo como si se refiere a normas de Derecho privado —en cuanto sede tradicional de
ciertas normas de Derecho general o comtn, las més de las veces- que fueran de aplicacién.

La redaccion del mencionado articulo 31, con todo, ha regresado a expresiones inade-
cuadas, aunque inocuas, que habian sido superadas en la redaccién de la anterior Ley de
contratos del Estado, a partir de su modificaciéon en 1999, tal y como constaba en el Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000. En esta redaccion se decia sim-
plemente —articulo 61- que los contratos regulados en la presente Ley seran invalidos cuan-
do lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicacion por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los arti-
culos siguientes. Sobraba incluso la expresa mencién de los actos preparatorios, ya que, ob-
viamente, una de las causas de invalidez de cualquier acto administrativo definitivo puede
derivar precisamente de la invalidez de alguno de los actos de tramite que sirven para prepa-
rarlo. En definitiva invalidez del contrato e invalidez del acto de su adjudicacién son una y la
misma cosa.

El texto de la Ley actual antepone, en el mencionado articulo 31, al texto heredado del
61 de la Ley anterior, la indicacion de que ademds de los casos en que la invalidez derive de
la ilegalidad de su clausulado, pudiendo generar asi la impresién de que la invalidez de un
contrato publico no se agota con los supuestos en que lo sea el acto de su adjudicacion, ya
que podria serlo también e independientemente por ilegalidad de su clausulado. Pero la ver-
dad es que tal ademas es completamente imposible. Cualquier ilegalidad del clausulado de
un contrato publico viciard necesariamente de ilegalidad el acto de su adjudicacién, directa-
mente por tratarse de un elemento del clausulado introducido precisamente en la fase selecti-
va y de adjudicacion stricto sensu del contrato, o por comunicaciéon de la invalidez de que
adolezca el acto de tramite o preparatorio correspondiente de aprobacién de los pliegos parti-
culares y de todo el denominado expediente de contratacion en la fase procedimental prepara-
toria. No es posible, en suma, distinguir o diferenciar ilegalidad del clausulado del contrato

adjudicatario del contrato, como ya se venia haciendo en la legislacion espafiola sobre contratos en
los llamados sectores especiales excluidos del régimen general comunitario de la contratacion
publica (tanto en la primitiva Ley 48/1998, de 30 de diciembre, como en la que luego le ha susti-
tuido, Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales: véanse sus articulos 101 y ss.). Los articu-
los 173 y ss. de la Ley 30/2007 establecen algunas particularidades —aun no suficientemente expli-
citas- sobre la adjudicacion de contratos mas o menos sometidos a esta Ley, no celebrados por
Administraciones piblicas sino por otras entidades del sector publico con personalidad juridica
privada o sometidas en su actuacion al Derecho privado, pero el articulo 21.2 atribuye los litigios
al respecto a la Jurisdiccion civil, salvo cuando se trate de contratos de regulacion armonizada, es-
to es, sometidos a las directivas comunitarias sobre contratos publicos.
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ilegalidad del acto de su adjudicacion. La primera no es mas que la parte objetiva de las ile-
galidades en que puede incurrir €ste, pero no algo distinto, repetimos, o diferenciable de la
ilegalidad misma del acto de adjudicaci(’)nlo.

En cuanto a la anulacion de los contratos publicos invalidos, no puede producirse en ri-
gor en Derecho espanol, incluso aunque el régimen de su cumplimiento sea privado“, Sino
mediante la anulacién del acto de adjudicacion, lo que justifica la reserva que la legislaciéon
hace en esta materia a los mecanismos juridico-administrativos de anulacién y a la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa (articulos 34 a 36 y 21 de la Ley 30/2007 y articulo 2.b) de
la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), sin perjuicio de lo que pue-
dan decidir las Jurisdicciones civil o laboral como cuestiones prejudiciales o incidentales en
procesos civiles o laborales sobre el cumplimiento o incumplimiento de contratos “privados”
de la Administracién (y, por ello, sin embargo, ptblicos por su modo de constituirse)lz. La
constante remision de los articulos 32 y ss. a la Ley 30/1992, de Régimen General de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, confirma también lo
que estamos diciendo, pues supone aplicar al acto de adjudicacién todo el régimen general
propio de los actos administrativos.

5. Algunos sostienen que el acto de adjudicacion es la aceptacion por la que se cierra el
consentimiento que seria imprescindible a los contratos. No lo creemos asi. Algo hay de ello,
si se quiere, indudablemente, pero no se trata de un consentimiento propiamente dicho en el
que las voluntades de las partes convergen con una misma fuerza juridica a generar el contra-

10 Vid. sobre la redaccion del articulo 61 de la anterior Ley espafiola de contratos de las Administra-
ciones Publicas, y de modo mas general, sobre toda esta importante cuestion, Baca Oneto, Victor
S., La invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, Madrid 2006. Vid. también del mis-
mo autor, ya sobre la Ley 30/2007, “La anulacion de los contratos publicos en la Ley 30/2007, de
30 de octubre”, en Rodriguez-Arana Muiioz, J., Sanz Rubiales, 1., y Sendin Garcia, M.A. (dirs.),
La contratacion administrativa en Iberoamérica, Cameron May y Junta de Castilla y Leon, Lon-
dres-Valladolid, 2008, pp. 679-682, donde se recoge las atinadas observaciones de Manuel Rebo-
llo, “La invalidez de los contratos administrativos”, en Castillo Blanco, F. (coord.), Estudios sobre
la contratacion en las Administraciones puiblicas, CEMCI, 1996, pp. 398 y 399.

De modo muy discutible, por no decir claramente simplista y erroneo, el régimen de la invalidez
—e implicitamente parece que también el de anulacion- de los contratos piiblicos es extendido por
este articulo 31, a los contratos privados sujetos a armonizacion comunitaria en cuanto son objeto
de una parte de la misma Ley 30/2007. Serd necesaria una tarea de adaptacion hermenéutica para
hacer encajar las piezas.

11 Esto es, en el caso de los contratos piiblicos no administrativos, también 1lamados contratos priva-
dos de la Administracion (articulos 18, 20 y 21 de la Ley 30/2003). Para el Derecho peruano, Vid.,
en cambio, Victor S. Baca Oneto, “La distincion entre contratos administrativos y contratos priva-
dos de la Administracion en el Derecho peruano. Notas para una polémica”, en El derecho admi-
nistrativo y la modernizacion del Estado peruano (Ponencias presentadas en el III Congreso Na-
cional de Derecho administrativo), Grijley, Lima, 2008, pp. 663 a 690.

12 El articulo 21.2 de la Ley 30/2007 reitera la competencia de la Jurisdiceion civil en lo relativo a
los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos privados de la Administracion. Los contra-
tos laborales son excluidos formalmente de la aplicacion directa —no de la supletoria- de la ley ge-
neral de la contratacion piiblica en Espafia que es la Ley 30/2007, por su articulo 4.1.a), siguiendo
también una formula heredada de leyes anteriores, pero el conjunto del sistema legal permite afir-
mar que se trata también de contratos privados cuando los celebra la Administracion y deben se-
guir su mismo régimen, aunque la Jurisdiccion para los litigios laborales relativos al vinculo no
sea la civil, en Espatfia, sino la laboral, especializada dentro del Poder Judicial en la materia preci-
samente laboral.
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to. Ni las situaciones juridicas respectivas de la Administracién contratante y del contratista
lo permiten ni el acuerdo de aquella con €ste bastaria para legitimar la emergencia del vinculo
contractual.

El contrato publico no nace de la convergencia o fusién de dos voluntades contrapuestas
en pie de igualdad, sino de una decisién unilateral de la Administracién, aunque, como tantas
otras decisiones administrativas, s6lo sea legitima y valida bajo ciertas condiciones. La Ad-
ministracién adopta con ella un acto propio de su funcién distribuidora, en ejercicio de sus
potestades, asignando, en efecto, “adjudicando” a uno de los candidatos lo que deniega a
otros, y constituyendo una relacién contractual, un verdadero contrato con aquél, que quedara
conformado de manera peculiar, precisamente por haberle sido otorgado a él para la mejor
consecucion de un fin ptblico, al mismo tiempo que se denegaba a otros igualmente interesa-
dos y que, como el adjudicatario, se encontraban previamente frente a la Administracién
contratante en una situacién juridica subjetiva de interés legitimo y aun de cierto derecho
condicionado a ser parte en dicho contrato, lo que nunca acontece en las relaciones precon-
tractuales entre particulares, o sujetos, en este sentido, juridicamente “iguales” y sin derechos
ni expectativas ni intereses juridicamente protegibles de unos sobre las cosas o actividades de
los otros.

6. Ciertamente, como quedé apuntado, para que la Administracién pueda vincularse con
un tercero en un contrato, éste tiene que haberlo pedido o haber expresado su voluntad favo-
rable a ese compromiso. Pero esa voluntad de quien se vinculard con ella contractualmente
carece de virtualidad constitutiva del contrato; es sélo condiciéon de validez del acto adminis-
trativo que lo constituye en tal.

7. En realidad, como ya hemos dicho en otros lugares, la voluntad de quien sera parte en
el contrato no interviene en su adopcioén y perfeccionamiento mas de lo que pueda hacerlo el
candidato en el acto de su nombramiento como funcionario, o del solicitante de una subven-
cion o de una licencia en el acto de su otorgamiento. Nadie dird con rigor que esos actos
administrativos son bilaterales, acordados. Tampoco lo es el que constituye un contrato al
adjudicarlo a un licitador entre otros, o a una empresa que se selecciona por procedimientos
mas expeditos, cuando la Ley los permite, entre otras posibles.

8. Esto tiene muchas consecuencias y fundamentalmente una: los contratos publicos no
se sustentan, como venimos diciendo, en el consentimiento de las partes, en su respectiva
autonomia de la voluntad (aunque ésta juegue sin duda un papel en quien, siendo sujeto pri-
vado, se vincula contractualmente con la Administraciéon), sino en un acto juridico-ptblico
dictado en aplicaciéon del ordenamiento juridico para la consecucién de unos determinados
fines publicos.

9. La legislacién espafola, que responde ya a una larga tradicion, nos parece que resulta
particularmente atinada en las normas que justifican cuanto queda sucintamente expuesto.
Subyace en todo ello una acertada percepcion de la peculiar posiciéon juridica del Poder
publico, de la Administracién publica, que reclama efectivamente un especifico Derecho
publico, cuyos principios divergen muy justamente de los del Derecho privado, precisamente
para concurrir con €l debidamente en la consecucion de un justo orden que preserve y garan-
tice a la vez la dignidad y los derechos de toda persona humana y el bien comtn de cuantas
componen la realidad social. Pero los ordenamientos juridicos han sido y son con frecuencia
un tanto confusos y vacilantes en el tratamiento de la contratacién publica, denotando las no
pocas dificultades que aun suscita la delimitacién del Derecho ptblico y del Derecho privado.
La contratacién publica, por causas largamente enraizadas en la historia, constituye un dmbi-
to en el que la diseccion de los requerimientos juridico-ptblicos y de las exigencias juridicas
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privadas o, mejor, de las exigencias juridicas mas bésicas que pueden ser comunes a la actua-
cion publica y a la privada, viene resultando mas trabajosa, pesando con fuerza ideas y reglas
heredadas del pasado, no siempre suficientemente depuradas en su entera racionalidad y
coherencia con las mas basicas exigencias del Estado de Derecho, aun adjetivado como social
y democratico.

10. E1 Derecho peruano, a este respecto, en linea con otras prestigiosas tradiciones juri-
dicas —particularmente la francesa, aunque también, en cierto modo, la anglosajona- sigue
diferenciando formalmente, de un lado, el procedimiento administrativo de fijacién del con-
tenido de los contratos publicos y de seleccién del contratista, que concluye con ese acto
administrativo que tiene una denominaciéon de antiguas resonancias de la lengua castellana
—el otorgamiento de la Buena Pro (articulos 30 y concordantes de la vigente Ley de Contra-
taciones del Estad013)-, y es muy semejante al acto de adjudicaciéon del Derecho espaiol, vy,
luego, por otro lado, la celebracién del contrato mediante su formalizacién, en principio, por
escrito (articulo 35 de la Ley). De ahi que en los eventuales conflictos se distinga el recurso
administrativo especial llamado de “apelacién” —a lo que més tarde podra seguir una impug-
nacién contencioso-administrativa- contra los “actos (administrativos) dictados desde la
convocatoria hasta antes de la celebracion del contrato” y que, ademas, “s6lo podra interpo-
nerse luego de otorgada la Buena Pro” (todo ello conforme al articulo 53 de la Ley), y el
especial sistema de conciliacién o arbitraje que se establece en el articulo 52 de la misma Ley
para las controversias sobre el contrato mismo, en cualquiera de sus aspectos, incluida su
posible invalidez, distinta, por tanto, al menos formalmente, de la que pueda padecer el acto
de otorgamiento de la Buena Pro.

El Reglamento de 31 de diciembre de 2008 es atn técnicamente mas explicito. Su arti-
culo 138, dedicado a lo que llama el perfeccionamiento del contrato, comienza afirmando
paladinamente que el contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo con-
tiene. El contraste con las normas de la legislacion espafiola antes comentadas es evidente. En
el Derecho espanol, como vimos, es el mismo acto de adjudicacién el que perfecciona y por
lo tanto constituye el contrato, de modo que su formalizacién ulterior es s6lo un requisito
legal de eficacia “ad probationem”, en modo alguno el momento constitutivo del contrato.

La formal separacién, sin embargo, entre la adjudicacién del contrato —el otorgamiento
de la Buena Pro- y el acto formal de nacimiento de €ste es artificial, innecesaria y perturbado-
ra. Todos los elementos del contrato han quedado fijados con el otorgamiento de la Buena
Pro, con el que termina el procedimiento administrativo. ;No nacen de ahi precisamente ya
los derechos del contratista en el contrato, en el orden sustantivo, aunque formalmente el
sistema requiera atn la formalizacién del contrato? ;Qué afiade realmente esta, salvo la pura
expresion formal escrita? ;Cambia la naturaleza real del modo en que se generan los dere-
chos y obligaciones del contrato esa ficcién de que las partes consienten en el contrato al
formalizarlo? No lo creo. Y la propia legislaciéon peruana revela el desbordamiento de esa
tradicional ficcidn, como ya viene ocurriendo también en la propia Francia, tradicionalmente
aferrada a esta teoria del doble nivel o de la distincién entre el contrato y los actos adminis-
trativos previos separables del contrato, frente a la teoria del “todo indivisible” que es, en

13 Aprobada, sin embargo, mediante Decreto Legislativo N° 1017 del Presidente de la Republica, de
3 de junio de 2008, en virtud del articulo 104 de la Constitucion y la delegacion temporal (ciento
ochenta dias) que para una serie de materias relacionadas con la ejecucion del Acuerdo de Promo-
cion Comercial Pera-Estados Unidos y el apoyo a la competitividad, otorgd el Congreso de la Re-
publica por Ley N° 29157.
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realidad, la que posee mejor fundamento, aunque a condicién de no utilizarla en un tan per-

turbador contexto jurisdiccional como el que llevé en Francia a abandonarla a principios del
. 14

siglo XX™.

Como no podia ser de otra forma, dice el articulo 35 de la Ley peruana que el contrato
se ajustara a la proforma incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la
FEntidad durante el proceso de seleccion. Todo el contenido del contrato ha quedado fijado
unilateralmente por la Administracién contratante, aun incluyendo en algunos extremos ele-
mentos ofrecidos por el que resultase elegido para el contrato durante el proceso de seleccion,
efectivamente. Pero nada se afiade ni se modifica desde el otorgamiento de la Buena Pro a la
formalizacion del contrato. Lo alli otorgado es realmente lo formalizado en el contrato.

El articulo 137 del Reglamento viene a decirlo con toda claridad: Una vez que la Buena
Pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los
postores ganadores, estan obligados a suscribir el o los contratos respectivos (sin perjuicio
de algunas excepciones en las que no es necesario detenerse ahora). El 148 abunda en la
concrecion del alcance de estas obligaciones y el sistema preve incluso sanciones administra-
tivas para el incumplimiento, lo que, por cierto, no ocurre en el Derecho espafiol, que se
contenta con otras consecuencias negativas para el incumplidor de las obligaciones relativas
al cumplimiento del contrato.

Como consecuencia, aunque, como dijimos, la Ley prevé dos caminos distintos seglin
que el objeto de la controversia sea la actuacion administrativa previa al contrato o este mis-
mo, lo cierto es que el articulo 56, aun sin excesiva claridad, permite que, al resolverse la
impugnacién de las actuaciones administrativas y anularse, en su caso, pueda también anular-
se asimismo el contrato de las que en realidad depende, al menos en algunos supuestos. Y, de
otra parte, al mismo tiempo parece indicarse que, en los procesos arbitrales en que se cues-
tione la validez del contrato, habrd de enjuiciarse €sta, con toda ldgica, teniendo en cuenta
ante todo las causales previstas en el presente Decreto Legislativo y su Reglamento, y luego
las causales de nulidad reconocidas en el derecho publico aplicable, es decir a la postre las
posibles causas de invalidez de todo el procedimiento de preparacion y adjudicacion del
contrato —al menos las mas graves, causantes de nulidad radical'’, al que el mismo contrato
no puede dejar de estar vinculado. Asi lo confirma el articulo 144 del Reglamento al remitir a
las causas de nulidad del articulo 56 de la Ley, por mas que, en efecto, la no muy clara redac-
cion de este precepto, distinga entre las causales de nulidad de 1o actuado antes y después de
la celebracion formal del contrato.

14 Vid., las muy interesantes Conclusions del Commissaire du Gouvernement, M. Didier Casas, que
favorecieron la adopcion por el Consejo de Estado francés del importante arrét Tropic de 2007
(Revue de droit public et de la science politique, 2007, pp.1402 y ss. o Revue frangaise de droit
administratif, 2007, pp. 696 y ss.). Nos referimos a esta sentencia poco mas adelante. Vid. tam-
bién, ampliamente, Macera, Bernard F., La feoria francesa de los actos separables..., cit., pp. pp.
69 y ss. y, mas especializadamente, Les actes détachables dans le droit public frangais, cit..

15 Aungque el texto legal no distingue clases de invalidez (anulabilidad, nulidad), parece dar un trato
diverso a las causales de invalidez seglin que so6lo puedan invocarse en recursos administrativos (y
contencioso-administrativos) contra actos administrativos previos al contrato o sean aplicables
también al contrato ya celebrado. Esto también ocurre en el Derecho espafiol en virtud de la distin-
cion entre vicios de anulabilidad y nulidad, con sus importantes consecuencias en punto al tiempo
disponible para producir o para que se puedan reconocer sus efectos invalidantes.
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Victor Baca ha puesto de manifiesto algunos de los defectos, al respecto, de esta regula-
cion'®, que, en efecto, sigue padeciendo las consecuencias de la injustificada distincion for-
mal entre la determinacién sustantiva del contrato por la Administracién y el contrato mismo,
viéndose aun arrastrada por la tradicional fuerza reconocida a los contratos entre sus partes,
que pierde de vista precisamente la peculiar razon de ser, la causa especifica de los contratos
publicos, que es, sin embargo, su columna vertebral permanente.

11. Por lo que se refiere al Derecho francés, aunque no sea casi mas que a vuelapluma,
hay que llamar la atencién sobre la importancia del nuevo référé contractuel o recurso “cura-
tivo” de urgencia que se ha admitido en Francia, al transponerse la Directiva “recursos”
2007/66 de la Comunidad Europea, de 11 de diciembre de 2007, de modo que pueda utilizar-
se a partir del 1 de diciembre de 2009". Este instrumento va a permitir impu%nar los contra-
tos publicos de obras, servicios y suministros, alin después de formalizados 5 por parte de
cualquier interesado en haber sido elegido como contratista, a no ser que ya haya interpuesto
el recurso precontractual de urgencialg, y por cualquier vicio de incumplimiento de la norma-
tiva de contratacién impuesta por la correspondiente directiva sustantiva comunitaria. El
tradicional principio de la restriccién de la legitimacion para impugnar directamente la vali-
dez del contrato a las partes, comienza, pues, a quedar arrumbado, siguiendo, por lo demas, la
brecha abierta por el Consejo de Estado en el arrét de 16 de julio de 2007, Société Tropic
Travaux Signalisation Guadeloupe (N°291545) (abreviadamente conocido como arrét Tro-
pic) al que se considera, con razén, determinante de un trascendental giro de la jurisprudencia
francesa al respecto, en la linea de lo que aqui sostenemos, aunque la apertura de la legitima-
cion para impugnar la validez del contrato se restrinja a los competidores eliminados en el
procedimiento administrativo correspondiente y se aplique un plazo relativamente breve,
tipico de los recursos administrativos y contencioso-administrativos (dos meses)zo.

16  Vid. su “Luces y sombras de la nueva Ley de contrataciones del Estado”, Revista Juridica del
Perii, 94, 2008, pp. 184 a 195

17 Ordonnance N° 2009-515, de 7 de mayo de 2009, sobre los procedimientos de recurso aplicables a
los contratos publicos (JORF N° 0107, de 8 de mayo). Este tipo de Ordonnance equivale a la figu-
ra del Decreto-ley y se regula en el articulo 38, que requiere la ulterior ratificacion de la Asamblea
Nacional.

18  El articulo 551-13 del Code de justice administrative, modificado por esta Ordonnance del Go-
bierno, dice expresamente que este recurso contractual puede presentarse une fois conclu el contra-
to correspondiente. Para los contratos privados de la Administracion, se dispone algo similar en el
articulo 11 de la misma Ordonnance.

19 Articulo L.151-14 del citado Codigo de Justicia Administrativa, para los contratos administrativos
y 12 de la Ordonnance citada de 2009 para los contratos privados de la Administracion.

20 Vid., Olivier Dorchies, “Recursos jurisdiccionales especiales en materia de contratacion publica: el
modelo francés”, Revista General de Derecho Administrativo, 23, 2010 (revistas@iustel.com). El
arrét es facilmente consultable en la pagina del Conseil d’Etat en Internet. Vid. las Conclusiones
del Comisario del Gobierno en el asunto Tropic, cif. en una nota anterior, donde arguye claramente
—en ultimo extremo por razones derivadas de la nueva Directiva comunitaria de “recursos”- sobre
la necesidad de modificar radicalmente, aunque sea progresivamente, el tradicional planteamiento
francés, tras mostrar las deficiencias de la separacion formal y a efectos impugnatorios de los actos
separables y del contrato y el caracter artificial de la teoria de los actos separables denunciado ya —
dice- por numerosos autores, cuya utilidad por lo demas se estaria demostrando agotada, convir-
tiéndose —llega a decir- en una ficcion. Vid., en efecto, Macera, Bernard F., La feoria francesa de
los actos separables..., cit., pp. 69 y ss. y Les actes détachables dans le droit public frangais, cit.,
passim. Recuerda ademas el Comisario del Gobierno Casas, en las citadas Conclusiones, que ya el
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12. Permitaseme afiadir, para cerrar este apartado, un radpido comentario sobre la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de abril de 2008 que, en el asunto C-
444/06, Comisidon ¢/ Espaiia, hizo, a nuestro juicio, en su expresion formal, una poco afortu-
nada aplicacién de la Directiva 89/665/CEE de Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa
a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras (DO L 395), -modificada por la 92/50/CEE, de 18 de junio
de 1992 (DO L 209) para aplicarla también a los contratos de servicios regulados en €sta-, al
concluir que la legislacién espafiola por entonces en vigor incumplia las exigencias de su
articulo 2.1 sobre la necesidad de tener establecidos procedimientos de recurso que prevean
los poderes necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas pro-
visionales para corregir la infraccion o para impedir que se causen otros perjuicios a los
intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda
el procedimiento de adjudicacion del contrato publico en cuestion o la ejecucion de cual-
quier decision adoptada por los poderes adjudicadores;

b) para anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresion de
las caracteristicas técnicas, economicas o financieras discriminatorias contenidas en los
documentos de licitacion, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento rela-
cionado con el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion

El Tribunal dijo que la legislacion espafiola lo incumplia al no prever un plazo obligato-
rio para que la entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicacion de un contrato a
todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de
un contrato y su celebracion™.

Facil es de apreciar que la Directiva no exige para nada que hayan de separarse el acto
de adjudicacion y la celebracion del contrato. El Tribunal comienza incluso reconociendo,
frente a la Comisién europea, que esa es una cuestion de Derecho nacional en la que no tiene
por qué entrar, pero, deslizandose hacia lo que resulta una abierta contradiccién con esa pre-
misa, quizas por un prejuicio técnico-juridico derivado de la praxis del doble nivel del tradi-
cional sistema francés y de otros ordenamientos y de las limitaciones que hay alin en estos
sistemas para impugnar con todas las consecuencias los contratos publicos ilegales, ha podi-
do generar la apariencia de tratar en realidad de obligar al legislador espanol a apartarse de lo
que, en su tradicién normativa, es ya, y con toda razdn, un principio establecido. Condena asi
literalmente a Espafa, como acabamos de decir, por no prever un plazo de espera obligatorio
entre la adjudicacion del contrato y su celebracion. Si estos términos se tomasen en su signi-
ficaciéon comtn, dificilmente podria encontrarse en esta materia una decision judicial mas

arrét M. et Mme. Lopez, de 7 de octubre de 1994, cruzé el Rubicon —dice- de los contratos, al
haber lanzado una pasarela entre el juez del exceso de poder (del acto separable) y el juez del con-
trato, al permitir a un tercero recurrente que logré que se estimase su recurso ante el primero, que
pudiese obligar a las partes a recurrir al segundo, en lo que -arguye con toda razon- se revelan los
progresos del principio de legalidad y de la plena justiciabilidad de la accion administrativa, que
es, en realidad, lo que esta debajo de esta evolucion: ya no cabra afirmar —dice- que una decision a
instancias de un tercero sobre la legalidad del acto separable pueda quedar sin efectos sobre el con-
trato.

21 Eltexto corresponde al apartado del fallo, y se encuentran las mismas afirmaciones con su motiva-
ci6n en los niimeros 33 a 47 de su motivacion.
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gratuita, torpe e injusta, que estaria desbordando los limites de la propia Jurisdicciéon comuni-
taria, al obligar a modificar un principio sustantivo del orden juridico-piblico espanol sin un
amparo minimamente convincente en el ordenamiento comunitario. Sin embargo, y a pesar
de las varias incorrectas afirmaciones contenidas en la motivacién de la sentencia, que deno-
tan un importante grado de incomprension del sistema legal espafol, de cuanto se dice en esta
motivacion cabe interpretar —o incluso parece obligado entender- que lo que el Tribunal ha
querido imponer al legislador espafiol es simplemente que asegure que la formalizacién del
contrato, sin la que éste no puede ser ejecutado, no se pueda celebrar antes de unos plazos
minimos en los que pueda recurrirse con eficacia el acto de adjudicacién. Usa el Tribunal el
término celebracion como equivalente al de formalizacién, porque en otros sistemas es con
ella como se celebra el contrato, y lo que claramente quiere asegurar es que el contrato no
pueda ejecutarse sin que los interesados no seleccionados puedan reaccionar y tratar de obte-
ner satisfaccion de su derecho frente a la decisiéon administrativa que lo adjudica definitiva-
mente, cuando la consideren ilegal, sea o no esta decisioén constitutiva por si misma del con-
trato. So6lo entendiendo asi lo resuelto por esta sentencia, repetimos, resulta admisible. La
Ley 30/2007, previendo ya quizas la posibilidad de esta sentencia y con la finalidad de cum-
plir otras sentencias anteriores, ha vuelto a la antigua distincién de la legislacién espatiola
entre una adjudicacién provisional y otra definitiva, creando un recurso especial contra aque-
lla (articulo 37) en el caso de los contratos regulados por las directivas comunitarias, pero, en
realidad, nada de eso era necesario para cumplir lo exigido por éstas. Bastaria con una mejor
regulacion de la formalizacién que la que se ha adoptado en el articulo 140, que garantizase
el efecto util que el Tribunal de Justicia —y en eso con razén- ha querido asegurar, para cum-
plir las disposiciones comunitarias que en realidad quieren evitar los hechos consumados
dificilmente reversibles. Por mas que, en fin, no quepa olvidar que el sistema espafiol man-
tiene abierta la posibilidad de impugnaciones de la validez del contrato —del acto de adjudica-
cion- por causas de nulidad radical sin méas limitaciones que las derivadas de la prescripcion,
sean cuales sean las dificultades practicas de restaurar el orden juridico cuando los contratos
ya se hayan ejecutado en todo o en parte, lo que, por lo demas y como es evidente, no es algo
exclusivo de los contratos ni, en consecuencia, deberia llevar a respuestas muy especiales del
ordenamiento.

El considerando 4 de la exposiciéon de motivos de la nueva Directiva “recursos”
2007/66, de 11 de diciembre de 2007, con la que ha querido perfeccionarse la Directiva
89/665 —y la 92/13, sobre “recursos” en materia de contratos de los sectores especiales o
“excluidos”- estd en la linea de la expuesta interpretacioén que permite salvar la aceptabilidad
de esta sentencia contra Espafia de 2008, dictada ya, como es evidente, cuando esa Directiva
estaba en vigor, aunque aln no se hubiese agotado el plazo de su transposicion por los Esta-
dos y su peculiar consiguiente obligatoriedad directa.

En ese considerando se pone claramente de relieve que lo que se quiere es evitar las
consecuencias irreversibles de una rapida ejecucion del contrato que impida la maxima efica-
cia de un adecuado control de legalidad de su adjudicacién en cuanto a los aspectos conteni-
dos en las regulaciones sustantivas de la Directiva sobre contratos publicos, por lo que se
justifica que la nueva Directiva establezca “un plazo suspensivo minimo durante el cual se
suspenda la celebracion del contrato en cuestion, independientemente de que dicha
celebracion se produzca o no en el momento de la firma del contrato” (el énfasis es nues-
tro). Con independencia de la discutible terminologia empleada por esta nueva Directiva -en
la que, una vez mas, puede servir de excusa el hecho cierto de que el poder normativo comu-
nitario se ha ejercido tratando de hacer una regulacién aplicable a sistemas con muy diversas
tradiciones juridicas en general y contractuales en particular-, y por encima de algunas des-
afortunadas expresiones que pueden crear confusion, parece que la Unica interpretacién que
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puede hacer comprensible el texto es la que entiende que 1o que se propone la Directiva es, en
efecto, suspender la eficacia de la celebracién del contrato, con independencia de que ésta
coincida o no con su firma, que no puede sino aludir a la denominada formalizacién del con-
trato™; lo que se quiere, en suma, es que el contrato no funcione, no se entienda celebrado a
los efectos de su cumplimiento y efectos hasta pasado el plazo que permita utilizar el recurso
urgente que regula, sin terciar en la cuestion de si la adjudicacién tiene por si misma o no un
valor constitutivo del contrato, o si es la firma, la formalizacion lo que realmente le constitu-
ye en tal. Siempre que la Directiva se refiere de alguna manera a lo que ha hacerse antes de la
celebracién del contrato debera interpretarse como referido a antes de que el contrato se
entienda en condiciones de poder ser ejecutado.

La sentencia del Consejo de Estado francés de 2007 en el asunto Tropic, asi como la
propia legislaciéon de transposicién de esta nueva Directiva en Francia, confirman lo que
decimos, porque tanto aquélla como €sta reconocen precisamente el derecho de los terceros
que trataron de obtener el contrato a impugnar con efectos suspensivos el contrato conclu, es
decir ya celebrado, ya formalizado, dentro del plazo que al efecto se habilita®. Ello con inde-
pendencia de que la transposicion francesa cumpla o no estrictamente con la exigencia de la
nueva Directiva de que un determinado plazo haya de ser respetado en todo caso antes de que
el contrato adjudicado pueda ser ejecutado de modo que pueda someterse a revision jurisdic-
cional a tiempo de evitarse la ejecucion de un contrato adjudicado contra las normas de la
directiva de contratos publicos. En lo dispuesto por la Ordonnance de 2009 no hay tal plazo,
sin perjuicio de los poderes de suspensién con que se dota a las autoridades jurisdiccionales
tanto en el recurso contra la adjudicacién como en el recurso contractual.

22  La version francesa de ese mismo texto del considerando 4, habla de la conclusion du contrat
concerné est suspendue, que celle-ci intervienne ou non au moment de la signature du contrat.
[TThe conclusion of the contract in question is suspended, irrespective of whether conclusion oc-
curs at the time of signature of the contract or not, dice la version inglesa. [L]a stipula del contratto
in questione ¢ sospesa, indipendentemente dal fatto che quest’ultima avvenga o meno al momento
della firma del contratto, reza la italiana. [D]er Abschluss des betreffenden Vertrags ausgesetzt
wird, und zwar unabhingig davon, ob der Vertragsschluss zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeich-
nung erfolgt oder nicht, dice, en fin, la alemana.

23 «(...)indépendamment des actions dont les parties au contrat disposent devant le juge du contrat,
tout concurrent évincé de la conclusion d'un contrat administratif est recevable a former devant ce
méme juge un recours de pleine juridiction contestant la validité de ce contrat ou de certaines de
ses clauses, qui en sont divisibles, assorti, le cas échéant, de demandes indemnitaires ; que ce re-
cours doit &tre exercé, y compris si le contrat contesté est relatif a des travaux publics, dans un
délai de deux mois a compter de I'accomplissement des mesures de publicité appropriées, notam-
ment au moyen d'un avis mentionnant a la fois la conclusion du contrat et les modalités de sa con-
sultation dans le respect des secrets protégés par la loi » (arrét Tropic, 2¢me Considérant). El arti-
culo 551-7 del Code de justice administrative reformado por la citada Ordonnance de 2009, otorga
a la autoridad jurisdiccional la potestad de suspender la ejecucion del contrato en el recurso con-
tractual especial que se ha introducido, “salvo si estima que, atendido el conjunto de los intereses
susceptibles de ser lesionados y principalmente del interés publico, las consecuencias negativas de
esta medida podrian prevalecer sobre sus ventajas”. El articulo 15 de la Ordonnance contiene una
prevision similar para el caso de los contratos privados de la Administracion.
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Esperemos que el legislador espafiol que ahora ha de transponer esta Directiva, la inter-
prete correctamente y no complique las cosas, desarticulando lo que tan certeramente habia
ido consolidando en los tltimos cincuenta afios . Pero entremos ya en la cuestién central de
esta ponencia.

IV. EXIGENCIAS CAUSALES JURIDICO-PUBLICAS DE LA VALIDEZ DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS

1. Ademas de las exigencias causales propiamente contractuales que habran de concurrir
en la estructura de la relacion bilateral que se constituya por la Administracién como contra-
to, para que pueda reconocerse como tal —lo que afectard a la determinacion del objeto y del
contenido del contrato en los pliegos particulares de prescripciones técnicas y de clausulas
administrativas, asi como a los elementos que deban determinarse por los licitadores en el
procedimiento de adjudicacion, y estara en la base del llamado principio de equivalencia de
las prestaciones, tan hondamente analizado hace mas de 40 afos por el profesor Arifio para
los contratos administrativos™-, todo contrato publico requiere una causa propia juridico-
publica en su nacimiento o constitucién inicial mediante el correspondiente acto administra-
tivo de adjudicacién.

2. En realidad, la Ley espafiola de contratos del sector pliblico concreta esa exigencia
causal caracteristica de los contratos publicos en determinados requisitos que deben producir-
se y acreditarse principalmente en la fase preparatoria del contrato, aunque no podra faltar un
necesario complemento en el mismo acto definitivo de adjudicacién con el que se perfecciona
el contrato, siempre que, como es exigencia de principio, haya de hacerse por un procedi-
miento selectivo en publica concurrencia.

3. No debe inducir a error la equivoca apariencia del articulo 25 de la Ley de contratos
del sector publico, como si la Administracion dispusiera realmente de una libertad de pactos,
de modo que, en sus contratos pudieran “incluirse cualesquiera, pactos, clausulas y condi-
ciones”, 1o mismo que en los contratos entre particulares. Los pardmetros en los que esta
discrecionalidad contractual —que no libertad- ha de moverse, mencionados por el propio
precepto cuando afirma la exigencia de “que no sean contrarios al interés publico, al orde-
namiento juridico y a los principios de buena administracion "2 1o son extrinsecos, como

Enviado ya este trabajo para su publicacion en esta Revista se ha podido tener conocimiento
de la nueva Ley 34/2010, de 5 de agosto (Boletin Oficial del Estado del 9 de agosto), que la-
mentablemente ha introducido muy desacertados cambios —en la forma y en el fondo- en la
Ley espaiiola 30/2007 de contratos del sector piblico. Uno de los muchos articulos modifica-
dos, ha sido el 27, sobre la perfeccion de los contratos: rompiendo con una arraigada tradi-
cion legislativa, ha trasladado formalmente ese momento decisivo a la necesaria formaliza-
cion del contrato. Debe tenerse en cuenta este cambio en relacion con cuanto se argumenta
en este trabajo, aunque pensamos que este desafortunado cambio formal no alterara la rea-
lidad de que el momento decisivo de la contratacién piiblica —en el que nacen los derechos de
las partes- seguira siendo el de la adjudicacion —eficaz desde su notificacién, obviamente-,
aunque no se reconozca asi formalmente, con los trastornos y complicaciones que ello va a
acarrear. El legislador espafiol ha aplicado literalmente los términos de la Directiva 2007/66
prescindiendo de cualquier consideracion del tipo de las efectuadas en este trabajo.

24 Gaspar Arifio Ortiz, La teoria del equivalente economico en los contratos administrativos, ENAP,
Madrid, 1968.

25  La redaccion ha sido solo retocada con respecto a la que figuraba en el articulo 4 de la Ley de
contratos de las Administraciones Piblicas de 1995-2000, heredera también en esto de la Ley de
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los que el articulo 1.255 del Codigo civil espafiol sefiala a la libertad contractual privada, sino
intrinsecos, exigencia positiva de las decisiones que al respecto adopte la Administracion. Y,
por si hubiera alguna duda, ahi estaba la lacénica pero contundente y altamente significativa
exigencia que se establecia hasta no hace mucho en el articulo 13 de la ahora derogada Ley
de contratos de las Administraciones Publicas de 1995 y 2000: “El objeto de los contratos
debera ser determinado y su necesidad para los fines del servicio publico correspondiente se
Justificard en el expediente de contratacion”, que el articulo 22 de la nueva Ley 30/2007, de
contratos del sector ptblico, ha transformado, en lo que aqui interesa, en una formulacién
analoga, aunque —como todo en esta Ley- mas innecesariamente larga y prolija: “Los entes,
organismos y entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que aquéllos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal
efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el con-
trato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben
ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparato-
ria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion”.

He ahi, pues, la concreta exigencia de causa justificada, en el sentido juridico-publico en
que se predica este requisito esencial de toda actuacién administrativa, como condicionante
de su validez, aplicada a la actuacién contractual de la Administracién, y que, como vemos,
debe reflejarse con claridad en el expediente, constituyendo asi un elemento importante de su
necesaria motivacion.

4. El articulo 93 de la Ley 30/2007 (lo mismo que hacia el 67 de la Ley derogada por
ella) reitera esa exigencia de justificacion causal de cada contratacion que la Administraciéon
se proponga, y, aunque precisa que deberd cumplimentarse al inicio mismo del expediente,
habrd que entender que todos los sucesivos actos de trdmite deberan guardar la necesaria
relacién de adecuacion al disefio contractual inicialmente justificado, de modo que las distin-
tas concreciones con las que se vaya avanzando en la concrecion del contenido del contrato a
constituir puedan acogerse a la misma justificacién causal en los fines publicos especificos
que hayan de satisfacerse en las circunstancias o presupuestos facticos de que se trate. La
mencion expresa del articulo 94 (antes 69) a una exigencia de motivacion de la resolucién
aprobatoria del expediente de contratacién, con la que se pone fin a la fase procedimental
preparatoria y se dispone “la apertura del procedimiento de adjudicacion”, confirma lo que
estamos diciendo.

5. Esta exigencia causal tipicamente juridico-publica se extenderd, por supuesto, a la
justificacién adecuada de la eleccion del procedimiento y la de los criterios que se tendrdn en
consideracion para adjudicar el contrato, que ahora el articulo 93.4 de la Ley 30/2007 ex-
presamente afirma que se ha de incluir en el expediente y consiguientemente en el menciona-
do acto de su aprobacién. Si se tienen en cuenta las amplias posibilidades que, en cuanto a
posibles criterios de adjudicacién, permiten los articulos 134 y concordantes de dicha Ley, se
comprenderan los multiples aspectos no poco importantes del objeto y contenido del contrato
y de su adecuacién a los fines piblicos a que debe servir el contrato en las circunstancias de
que se trate, cuya determinacién se subordina a lo que, con arreglo a esos criterios, pueda ser
ofertado por los licitadores y elegido por la Administracién contratante. Toda esta actuacién

1965, por mas que ahora lo establecido en ella se predique de todos los contratos del sector publi-
¢o, con una extension que no parece haber sido tampoco bien ponderada. Una declaracion similar
de una supuesta —pero inexistente- libertad de pactos en los contratos de la Administracion figura
en la Ley General del Patrimonio de las Administraciones Piblicas de 2003.
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selectiva con la que se completa, por tanto, el contenido y la justificacién causal del contrato,
ha de ser asimismo debidamente motivada, como se desprende destacadamente de la regula-
cion legal de toda la actuacion sobre la clasificacion de ofertas, adjudicacién provisional y la
cuestion de las ofertas con valores desproporcionados o temerarios (articulos 135 y 136 de la
Ley 30/2007) —en todo 1o cual el articulo 295 mantiene el importante papel asistente de las
Mesas- y, sobre todo, de las previsiones especificas sobre el deber de motivacion de la adju-
dicacioén ahora establecidas con caracter general en el articulo 137 de la Ley 30/2007.

6. En suma, la exigencia del articulo 53.2 de la Ley 30/92, de Régimen General de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, relativa a la causa de
los actos administrativos (adecuacién de su contenido a los fines predeterminados para ellos
por el ordenamiento juridico aplicable) es enteramente aplicable a la contratacién publica vy,
por ende, a los contratos puiblicos, tanto si son administrativos como si son privados, por su
régimen juridico de ejecucion, interpretacién, modificacidn y extincidn.

Como recordase acertadamente Manuel Rebollo en su intervencién en 2002, en el V
Congreso Luso-Hispano de Derecho Administrativo, en Barcelona, el articulo 55 del deroga-
do Reglamento de Contratos de las Corporaciones Locales de 1955 ya recogia este “principio
esencial cuya validez y vigencia actual no pueden ser discutidas”, cuando afirmaba que “para
las Corporaciones locales, la causa de los contratos debera ser el interés publico, determina-
do, segtin los casos, por la mejor calidad, mayor economia o plazo mas adecuado en la reali-
zacion de las prestaciones que fueran objeto de cada uno de ellos™®

7. Por 1o que se refiere al Derecho Peruano, aun sin poderme detener como el asunto
mereceria, quiero sefialar la afirmacién de lo que el articulo 4 de la Ley de 2007 llama el
“principio de razonabilidad”, diciendo que, en su virtud, en todos los procesos de seleccion el
objeto de los contratos debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para
satisfacer el interés publico y el resultado esperado”. Se esta recogiendo ahi, al menos, en
gran medida, la causa juridico-ptblica de los contratos publicos, aunque ésta deba referirse,
como hemos dicho, a todo el objeto y contenido del contrato, que, en gran medida, se fija en
fases procedimentales previa a la propiamente selectiva. Lo mismo que lo que la letra 1) del
mismo articulo de principios, denomina “principio de equidad” apunta, sin duda, a la causa
intrinseca a todo verdadero contrato.

No pocas normas de la Ley y del Reglamento relativas a la preparaciéon y adjudicacion
de los contratos pueden tener su eje conductor precisamente en la necesidad de que todo
contrato se ajuste causalmente a los requerimientos de las necesidades e intereses publicos
legalmente establecidos en funcidén también de las circunstancias o presupuestos de la contra-
taciéon de que se trate”. La honda comprension de esta exigencia podria quizas ayudar, con
todo, a perfeccionar todas esas provisiones y dotarlas de mayor unidad y comprensibilidad.

8. Y, en fin, por lo que se refiere al Derecho anglosajén, que tan habitualmente hemos
considerado tan distante del Derecho de raiz continental europeo, seria interesante analizar y
sintetizar las diversas normas contenidas en el Titulo 41 del United States Code (U.S.C.),
dedicado precisamente a los Public Contracts, en las que subyace también la exigencia de

26 “Principio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacion publica”, cit., p. 59.

27  Victor Baca, en una lectura de este trabajo, me hace notar también la relevancia a estos efectos de
los articulos 34 de la Ley y 79 del Reglamento, a propdsito de la cancelacion del procedimiento
antes del otorgamiento de la Buena Pro o de la excepcional no suscripeion del contrato ya adjudi-
cado.
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una causa juridico-publica necesaria a los contratos publicos, con estricta sumision a la vin-
culacién positiva de la autoridad administrativa al ordenamiento juridico e incluso, en no
pocos aspectos, a las leyes del Poder legislativozs. Las exigencias del Estado de Derecho
tienden a ser las mismas, aunque los sistemas vayan decantdndolas a ritmos y con modalida-
des diferentes, por el peso de la inercia historica de las mentalidades e instituciones que con-
forman las distintas “culturas” juridicas.

V. CONSECUENCIAS DE LA CONCURRENCIA DE CAUSAS EN EL CONTRATO
PUBLICO POR RAZON DE SU NATURALEZA CONTRACTUAL Y DE LA NA-
TURALEZA JURIDICO-PUBLICA DE SU ACTO CONSTITUTIVO

1. De lo dicho se desprende que el requisito causal de los contratos ptiblicos comprende,
por una parte, la exigencia de causa juridica especificamente contractual en la configuracién
del contenido de lo que se constituye como relacién de tal naturaleza y, por lo tanto, como
verdadero y propio contrato, pero, a la vez, por otra parte, la necesidad de causa justificante
de su constitucién en el sentido juridico-publico que queda expuesto, porque la Administra-
cion sélo puede vincularse validamente mediante contratos, en la medida en que lo requieran
los fines publicos especificos que reclaman su actuacién y del modo y con el alcance que
sean cabalmente adecuados a esas necesidades, atendidas las circunstancias o presupuestos
facticos en que tal actuacion vaya a producirse.

2. Dicho de otra manera, ello quiere decir que en los contratos publicos su causa para la
Administracién contratante no puede radicar s6lo en su voluntad de obtener las prestaciones
u obligaciones prestacionales que asume el contratista en correspondencia sinalagmatica con
las que ella asume respecto a él, sino que es imprescindible que esa voluntad resulte de la
justa o adecuada valoraciéon de una necesidad apropiada de tales prestaciones u obligaciones
prestacionales a cargo del contratista seleccionado, en su especifica relacién de intercambio
sinalagmatico con las que la Administracién asumira en contrapartida, para los fines ptblicos
especificos que con ello deban alcanzarse, en las circunstancias de que se trate.

3. Dada ademas la inseparabilidad real de la determinacién concreta definitiva del con-
tenido contractual y de su justificacién causal, con respecto a la seleccién del contratista
adjudicatario del contrato, la causa juridico-ptiblica del contrato no dejard de incluir una
referencia especifica y, en principio, personalisima (intuitu personae) —que puede reconocer,
con todo, modulaciones, como la Ley preveé- a la persona del adjudicatario, cuyos compromi-
sos contractuales quedaran sujetos, no s6lo a la causa contractual en su sentido estricto sino
también a la causa juridico-publica justificadora del contrato en cuanto constituido por la
Administracién. El ha sido elegido en razén de sus ofertas para completar los detalles del
contrato y de su justificacién causal; y lo ha sido, denegandose su adjudicacién a otros suje-
tos también interesados y también titulares como ¢l mismo de un derecho condicionado a
obtener el contrato de la Administracion si las condiciones que ofertasen fueran las mas ade-
cuadas para la obtencion de los fines publicos. Ser adjudicatario de un contrato publico es por
ello no sélo adquirir los derechos y obligaciones inherentes a toda estructura propiamente
contractual y a la especificamente caracteristica del tipo contractual de que se trate, sino
también asumir una obligacion reforzada o especial de colaborar con la Administracién en la
consecucion de los fines ptiblicos mediante el cumplimiento del contrato.

28  Vid. también la voz “Public Works and Contracts”, en American Jurisprudence, 2d., vol. 64, West
Group 2001, pp. 621-848.
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Y esto tiene o debe tener consecuencias no poco importantes para el régimen de todo
contrato publico in facto esse, tanto si es administrativo como si se somete en general al
Derecho privado.

4. Si la causa contractual, como dijimos, se sustenta en ultimo término en el intercambio
conmutativo consustancial a la relacién contractual, la causa justificadora juridico-ptblica de
todo contrato publico deriva de la situacién de sometimiento pleno y positivo de la Adminis-
tracion al ordenamiento juridico y, en particular, a los fines ptblicos que se prevén para su
actuacidén, y de las exigencias propias de la justicia distributiva inherentes a la adjudicaciéon
por la Administracién de sus contratos.

5. Los contratos entre sujetos privados descansan basicamente en su consentimiento li-
bre y voluntario, y por ello, aun dentro de algunas condiciones, podran modificarse o extin-
guirse por mutuo acuerdo.

6. Los contratos publicos, tanto administrativos como no administrativos (o “privados”),
no podréan, en cambio, ni modificarse ni extinguirse por mutuo acuerdo de las partes, sin mas,
especialmente cuando hayan sido adjudicado por procedimientos de publica concurrencia.
Otra cosa permitiria defraudar facil y toscamente estos principios, petjudicando en su caso a
la mejor satisfaccion de los fines publicos y lesionando los derechos de quienes vieron dene-
gadas sus ofertas en la adjudicacién. Pero es que, ademas, por lo que venimos diciendo, las
partes de estos contratos no pueden ser sus “sefiores”, en el sentido en que puede decirse que
lo son de sus contratos los sujetos privados. Por lo ya explicado, los contratos publicos —
también cuando en lo demas de su cumplimiento y extincién se rijan por el Derecho privado-
se deben a la causa juridico-publica por la que han sido constituidos, y no pueden modificarse
ni extinguirse en realidad sino por el mismo tipo de causa. No se originan ni justifican en un
acuerdo libre y mutuo de las partes, sino en su necesidad acreditada para los fines ptiblicos;
en una exigencia en realidad, por tanto, positiva —debidamente interpretada con ciertos
margenes de apreciacion- del ordenamiento juridico aplicable a la Administraciéon contratan-
te. No podran modificarse ni extinguirse sino por la misma o equivalente causa, pero no por
simple acuerdo de las partes.

Cosa distinta es que sea el mismo interés publico el que pueda requerir cambios o inclu-
so la finalizacion del contrato como consecuencia de alteraciones o modificaciones del entor-
no econdémico y social o incluso de la situacién y circunstancias del contratista, sin perjuicio,
por otro lado, de las exigencias del principio del mantenimiento del equilibrio o equivalencia
de las prestaciones en los términos, al menos valorativos, en que fue fijado por el contrato y
el contexto normativo que le sea de aplicacién. En todo esto ya proyectara su relevancia el
régimen juridico-administrativo o juridico-privado del contrato.

7. Podria parecer paraddjico que, siendo algunos contratos ptblicos, concretamente los
de hecho mds importantes, los administrativos, interpretables e incluso modificables unilate-
ralmente por la Administracién contratante (articulos 194 y siguientes y concordantes de la
Ley 30/2007), neguemos la posibilidad de que sean modificados por mutuo acuerdo. O que
admitamos que algunos contratos publicos son, por su régimen juridico, privados y que,
contra lo que es regla general del Derecho privado, neguemos igualmente la posibilidad de su
modificacién por mutuo acuerdo.

a) Respecto a lo primero, bastara con sefialar que, como claramente se dispone en la Ley
30/2007, el ius variandi en los contratos s6lo se puede ejercer por la Administraciéon contra-
tante por razones de interés publico vy para atender a causas imprevistas, justificando debi-
damente su necesidad en el expediente sin que, ademas, tales modificaciones puedan afectar
a las condiciones esenciales, tal y como se dice ahora su articulo 202.1. Es algo totalmente
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coherente con la naturaleza publica del contrato. Y entendemos que, como limite, debe apli-
carse también a los contratos privados de la Administraciéon. Es decir, en €stos no cabra, por
supuesto, que la Administracién imponga unilateralmente modificaciones, ni siquiera aunque
las requiera el interés publico (salvo la posibilidad de expropiaciéon por causa de utilidad
publica o interés social), pero solamente podran legitimarse tales modificaciones en el mutuo
acuerdo si obedecen a las indicadas razones.

b) En cuanto a la extincién por mutuo acuerdo, la Ley 30/2007, siguiendo una vez mas
consolidados precedentes legislativos, contempla esta causa concreta como uno de los posi-
bles supuestos de resolucién de los contratos (administrativos) en el articulo 206, ¢), con lo
que podria pensarse que lo que hemos anticipado quedaria contradicho por este precepto. Sin
embargo, el articulo 207.4 es muy claro y viene a confirmar lo que venimos sosteniendo: “La
resolucion por mutuo acuerdo solo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de
resolucion que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato”. Son realmente estas razones y no
tanto el mutuo acuerdo lo que sustantivamente justifica la resolucién del contrato. Ciertamen-
te el mutuo acuerdo facilita la satisfaccion de lo que reclama el interés publico, pues sin la
aceptacion voluntaria del contratista, la Administracién habria de recurrir a medidas revoca-
torias o expropiatorias probablemente mas complicadas y costosas. Pero lo importante es
notar que el mutuo acuerdo —que afecta a la causa contractual en su sentido estricto- no basta
y tiene el limite esencial de que la extincién ha de tener una causa juridico-publica, en co-
rrespondencia con la que de esta misma indole es necesaria para la constituciéon de todo con-
trato publico.

Entendemos que esta limitacién del mutuo acuerdo extintivo de un contrato debe apli-
carse también a los contratos no administrativos o “privados” de la Administracién.

El régimen, pues, privado de tales contratos no administrativos in facto esse, a que se re-
fiere en concreto el articulo 20.2 de la LCAP, tiene, por tanto, estas limitaciones juridico-
publicas, que derivan en realidad de su obligada constitucién (preparacion y adjudicacion)
como contratos publicos, formal y causalmente.

VI. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA APLICABILIDAD DE LA EXIGEN-
CIA DE UNA CAUSALIDAD TIPICAMENTE JURIDICO PUBLICA, PARTICU-
LARMENTE RESPECTO A LA CONTRATACION DE DETERMINADOS SUJE-
TOS PRIVADOS, Y ESPECIALMENTE CUANDO ESTOS NO SON SINO PERSO-
NIFICACION INSTRUMENTAL FORMALMENTE PRIVADA DE ORGANIZA-
CIONES SUSTANTIVAMENTE PUBLICAS

1. Cuanto queda expuesto se aplica integramente a los contratos publicos “de colabora-
cion” (Zwhalen), caracterizables porque su obligacion prestacional principal y tipificante es
la que la Administracién obtiene de la otra parte (calificable por ello como su “colaborado-
ra”), a cambio de su precio o contraprestaciéon compensatoria equivalente. Son los contratos
administrativos o privados a los que se aplica directamente la Ley de contratos del sector
publico espafiola y que €sta obviamente tiene a la vista en sus regulaciones.

2. No deja de tener también aplicacién, sin embargo, a las demas modalidades de los
contratos publicos, y en concreto a los que, por contraposicion a los anteriores, se han llama-
do “de atribucién” (Zwhalen), en los cuales la obligacion prestacional principal y tipificadora
es la que incumbe a la Administracién a favor de la otra parte. Otra cosa es que la aplicaciéon
pueda tener manifestaciones en parte distintas y que la formulacién de alguno de los argu-
mentos expuestos pudiera requerir ajustes a las peculiaridades de esas otras relaciones con-
tractuales.
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3. La extensidén, en fin, de algunas reglas normalmente procedimentales (pero también
de algunas relativas al modo de determinar el objeto o a las condiciones de los contratistas) a
ciertos contratos privados de sujetos privados, por imperativo hasta ahora en Espafia de la
Comunidad Europea (contratos de Organismos de Derecho publico con personalidad juridica
privada, contratos de los concesionarios de obras publicas, contratos de obras financiadas en
mas del 50 por 100 por fondos publicos, contratos de las empresas dedicadas a actividades de
sectores especiales con derechos exclusivos o especiales), podria suscitar la cuestién de si
también llegaria a ellos la exigencia causal que es propia de la contratacion juridico-publica.

En la medida en que las normas de ius cogens que en el sentido indicado se les aplican
—que no son todas las que se aplican a la contratacién publica propiamente dicha, y a veces
s6lo se refieren a la publicidad, sin exigencias mas especificas de tipo procedimental ni sobre
los criterios selectivos-, constituyan un nicleo normativo suficientemente expresivo de unas
garantias determinadas de la necesaria adjudicacion del contrato en procedimientos selectivos
publicos en razén de las condiciones personales y del tipo, calidad y precio de las ofertas,
parece obligado restringir andlogamente las posibilidades de toda modificacién y extincién
por mutuo acuerdo que pueda implicar un fraude a la aplicacién efectiva de aquellas normas.

Ahora bien, no parece que esos sujetos contratantes deban sujetarse en sus decisiones de
contratacién a la exigencia causal que es propia de los entes ptblicos. Deberan cumplir las
mencionadas normas, que tienden a garantizar la accesibilidad a contratos de gran importan-
cia y con implicaciones juridico-piblicas —por su financiacién o por la situacién de derechos
exclusivos o especiales de la entidad o empresa contratante- bajo un principio de igualdad en
todo el ambito de la Unién Europea, pero forma parte de su libertad la fijaciéon —dentro de
ello- del objeto y condiciones de esos contratos, sin que tengan que justificar su especifica
necesidad para los intereses o necesidades publicas. Las normas de ius cogens que se les
impone a su contratacion, que seguird siendo juridico-privada —la contratacién en si misma,
no so6lo los contratos de ella resultantes- deben entenderse siempre del modo mas restrictivo
posible, como limitadoras que son —ahora si- de la libertad inherente a los sujetos privados,
por mas que algunos de esos sujetos privados s6lo 1o sean formalmente, pero no sustantiva-
mente, por no ser, en realidad, sino personificaciones instrumentales formalmente privadas
del mismo Poder publico, cuya legitimidad plantea tantos interrogantes y, desde luego, muy
severos limites.

4. Pero precisamente la nueva Ley espanola 30/2007, de contratos del sector ptblico,
aun dentro de no pocas contradicciones y —aunque resulte chocante decirlo- consciente o
inconscientemente, parece tratar de someter a ciertas exigencias propiamente juridico-
publicas efectivas a la contratacion de todos los organismos, entidades y empresas que con-
forman lo que llama el sector ptiblico, aunque su personificacion sea juridico privada o, sien-
do ptiblica, como en el caso de las denominadas entidades ptiblicas empresariales, la misma
Ley les haya desposeido expresamente de la condiciéon de Administraciones publicas a los
efectos justamente de su régimen contractual.

Es verdad que los que el Derecho comunitario denomina Organismos de Derecho publi-
co revestidos de personalidad juridico-privada, sélo seran “privados” formalmente, por lo
que, una aplicacién de la doctrina del descorrimiento del velo de la personalidad instrumental
podria justificar que se les aplicaran las exigencias causales juridico-publicas, siempre, al
menos, que no actien en ambitos sometidos al mercado y la competencia en condiciones de
igualdad con otros agentes econémicos. Pero lo que el legislador deberia de hacer es prohibir
esos disfraces de consecuencias tan imprevisibles, en lugar de permitirlos para luego tratar de
reconducirlos al régimen juridico propio de los entes publicos, en un camino lleno de riesgos
para la seguridad juridica y para el adecuado uso de los recursos ptiblicos.
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Ademas esa reconduccién, como la aparentemente pretendida por la Ley espafola
30/2007, facilmente se queda a medio camino.

La Ley 30/2007 ha establecido, en efecto, cierto nlimero de disposiciones que gozan
explicitamente de aplicabilidad general para todo el sector publico con el correspondiente
caracter —salvo rara excepcion- de su cardcter basico, conforme a lo precisado por su disposi-
cion final séptima. Y entre esas disposiciones tiene importancia destacar aqui en particular las
contenidas en los ya citados articulos 22, relativo precisamente a la necesidad de justificaciéon
causal de los contratos de la que debe dejarse constancia en el expediente de su preparacion,
y 25, sobre las limitaciones intrinsecas de la denominada libertad de pactos. Figuran también
en la relacion significativamente, entre otros, los articulos 43 a 52, sobre la aptitud para con-
tratar con el sector publico, y 61 a 73 sobre los modos de acreditar la aptitud para contratar,
o, en fin, los articulos 74 a 76 sobre el objeto del contrato, incluido el precio y el modo de
calcular el valor estimado de los contratos. También formarian parte de ese bloque disposi-
ciones como las contenidas en las adicionales sexta (posible preferencia a favor de la contra-
tacién con empresas que empleen a personas con discapacidad o en situacién de exclusiéon
social y con entidades sin dnimo de lucro u Organizaciones de Comercio Justo) y séptima
(posibilidad de reserva de contratos a favor de Centros Especiales de Empleo o en el marco
de programas de empleo protegido), entre otras.

5. No todos los contratos, sin embargo, quedaran sometidos directamente a esas reglas,
pues el articulo 4 de la misma Ley contiene importantes exclusiones de su ambito de aplica-
cion directa: por ejemplo la letra g), en cuanto a los “contratos de suministro —“adquisicion,
arrendamiento financiero o arrendamiento, con o sin opcidén de compra, de productos o bie-
nes muebles”, en el concepto del articulo 9 de esta misma Ley- relativos a actividades direc-
tas de los organismos de derecho ptiblico dependientes de las Administraciones publicas cuya
actividad tenga caracter comercial, industrial, financiero o analogo, si los bienes sobre los
que versan han sido adquiridos con el proposito de devolverlos, con o sin transformacién, al
trafico juridico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares, siempre que tales organis-
mos actlien en ejercicio de competencias especificas a ellos atribuidas por la Ley”29

6. En cualquier caso, los medios de hacer efectiva la sumisién a las reglas y principios a
que se someterian los contratos indicados de las entidades y sociedades o fundaciones del
sector publico que no sean Administraciones publicas ni actiien como poderes adjudicadores
en contratos de regulacién armonizada con las directivas comunitarias de contratos publicos,
hacen dificilmente exigible su cumplimiento. Por supuesto —basta ver la redaccién de los
preceptos correspondientes- no se les aplican las normas propias de los contratos publicos
sobre perfeccion (articulo 27) e invalidez y anulacién (articulo 31 y ss.), y todo el sistema
procesal aplicable para exigir el cumplimiento de la ley es exclusivamente el juridico-
privado.

Los articulos 175 y 176 han establecido algunas reglas para todos estos contratos del
sector publico no celebrados por Administraciones ptblicas y no sometidos a regulacién

29  No es claro a qué sujetos se quiere referir esta exclusion (en la Ley anterior de contratos de Admi-
nistraciones Publicas eran solo los Organismos Autonomos), maxime cuando la Ley 30/2007 no
define lo que sean para ella los “organismos de Derecho publico”. Pero si se aplica el concepto
comunitario, ya definido en otras leyes espafiolas (la 31/2007, destacadamente), habria que incluir
a sociedades que principalmente se dedican a actividades no mercantiles, que puedan tener tam-
bién una actividad secundaria mercantil, que, como tal, parece logico que no tenga que someterse,
al menos directamente, a la Ley 30/2007.
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armonizada derivada de las directivas comunitarias: no soélo reiteran lo que ya, en buena
medida, se disponia tan tradicional como initilmente en leyes anteriores a la actual, acerca de
la sumisién de su adjudicacién a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualad y no confidencialidad sino que, ademas de obligarse también a que
la adjudicacion se efectle de forma que recaiga en la oferta econdomicamente mas ventajosa
— lo que se califica de directriz-,se obliga a esas organizaciones a que aprueben unas instruc-
ciones internas en las que se dispondra lo necesario para asegurar la efectividad de los
principios enunciados y de la mencionada directriz, que deben ponerse a disposicion de
todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion (...) y publicarse
en el perfil de contratante de la entidad.

Ahora bien, estd por ver en qué va a poder traducirse todo eso en la practica, bajo el
control técnico-juridico que permite la jurisdiccién civil.
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PARTIENDO DE LA EXPERIENCIA MEXICANA®

Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: Una de las caracteristicas fundamentales de la Administra-
cion Publica contemporanea ha sido su progresiva transformacion como
consecuencia de la consagracion, en las Constituciones y la legislacion,
del derecho ciudadano de acceso a la informacion administrativa, y de
la adopcion del principio de transparencia en la Administracion. Esta
transformacion se inicio en Europa y en los Estados Unidos sobre todo
después de la postguerra, y se ha seguido en las ultimas décadas en mu-
chos paises latinoamericanos, entre ellos en México, donde ha tenido
una muy importante repercusion. Este trabajo, partiendo de la perspecti-
va mexicana analiza comparativamente el fema.

. ALGUNOS ANTECEDENTES DE LA TRANSPARENCIA Y DE LA APERTURA
EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

El 21 de Febrero de 2009, en el dia en el cual tomd posesion de su cargo, el Presidente
de los Estados Unidos Barak Obama, refiriéndose al Gobierno en Washington, dijo que “En
esta ciudad durante mucho tiempo ha existido muchos secretismo”, proclamando que al con-
trario, “la Transparencia y el Estado de derecho seran los hitos de esta presidencia.” Luego,
orden6 que: “Desde hoy, cada agencia y departamento debe saber que esta Administracién
estd a favolr de aquellos que buscan dar a conocer la informacién, no de aquellos que buscan
retenerla.”

* Documento elaborado para el Congreso Iberoamericano de Derecho Publico y Administrativo.
Homenaje a Romeu Felipe Bacellar Fihlo, San José Costa Rica, 23-26 Noviembre 2009. Para su
redaccion partimos de los comentarios que efectuamos en la Conferencia sobre “Retos para la Re-
forma Gubernamental en México: Transparencia, Elecciones y Justicia criminal” organizada por el
Centro de Estudios Latinoamericanos de la Universidad de Columbia, New York, y por el Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autonoma de México, Nueva York, 19-20 de
enero de 2009.

1 Discurso pronunciado durante la ceremonia de juramentacion de las autoridades principales del
Poder Ejecutivo, el 21 de Febrero de 2009. Véase Sheryl Gay Stolberg, “On First Day, Obama
Quickly Sets a New Tone,” The New York Times, 22 de febrero, 2009, p. Al.
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En cumplimiento de estos ofrecimientos, y para tales fines, el mismo dia el Presidente
emitié dos Memorandum presidenciales: uno sobre la Ley de libertad de informacién (Free-
dom of Information Act) y el otro sobre la transparencia y apertura gubernamental (7ranspa-
rency and Open Government).

Citando al Juez Louis Brandeis de la Suprema Corte de los Estados Unidos, quien se re-
firié a la “luz del sol” como “el mejor desinfectante”, Obama ordend ademas que la Ley de
libertad de informacién se aplicase con una clara predisposicion “a favor de la revelacion
(disclosure)”, de modo que “ante la duda, prevalece la apertura (openness)”; concluyendo en
pocas palabras, con la preposicion de que “el Gobierno no debera retener informacién confi-
dencial”. En el segundo memorando, el Presidente ratificé que su “Administracion estad com-
prometida con la creacién de un nivel de apertura gubernamental sin precedentes” conside-
rando que “la apertura fortalecerd nuestra democracia y promovera eficiencia y eficacia en el
Gobierno;” agregando, finalmente que: “el Gobierno debe ser transparente. La transparencia
promueve la responsabilidad y ofrece informacién a los ciudadanos sobre lo que su Gobierno
estd haciendo”.”

Este concepto de la transparencia en el Gobierno responde a la idea politica figurada en
la “casa de cristal” (la maison de verre), que despues de muchos afios de opacidad, comenzé
a desarrollarse relacionada con el simbolismo de lo visible y lo asequible, contrario a lo que
es cerrado, misterioso, inasequible o inexplicable. Es decir, lo transparente como sensaciéon
de tranquilidad y serenidad que resulta de lo que puede ser dominado o racionalizado, es lo
contrario a la angustia y la perturbacién causadas por lo que es misterioso y desconocido.’

Este concepto de transparencia ha sido uno de los elementos clave que en la evolucion
de la Administraciéon Publica, ha ayudado a la transformar el Estado Burocratico tradicional
en el Estado Administrativo y Democratico de nuestros tiempos, mas dedicado a los ciudada-
nos que al Monarca o a la burocracia. Ese Estado Burocratico era aquel caracterizado por
Max Weber como la organizacién que trataba “de incrementar la superioridad del conoci-
miento profesional de las autoridades publicas, precisamente a través del secretismo y de la
confidencialidad de sus intenciones”. Por eso, dijo Weber, los gobiernos burocraticos, debido
a sus tendencias, son siempre “gobiernos que excluyen la publicidad”.4

Al contrario, en el mundo contempordneo, la franqueza, la apertura y la transparencia
son la regla; por ello, cualquier expresién gubernamental al respecto como la que fue anun-
ciada por el Presidente de los Estados Unidos, debe ser siempre bienvenida, incluso en un
pais como ese, que tiene una larga tradicién en la materia. En efecto, los Estados Unidos fue
uno de los primeros paises en aprobar en 1966 una legislacion en materia de transparencia y
acceso a la informacién ptiblica, como lo fue la Freedom of Information Act (FOIA) (Ley de
libertad de informacién).

Antes, sin embargo, desde 1951, en Finlandia ya existia un estatuto sobre el acceso a la
: I3 P2TR EP ] : : r : : e
informacién publica’, siendo el origen comin de ambas legislaciones, que su promulgaciéon

Memoranda presidenciales, 21 de Enero de 2009, en www.whitehouse.gov

3 V¢ase Jaime Rodriguez-Arana, “La transparencia en la Administracion Publica,” en Revista Vasca
de Administracion Publica, N° 42, Ofiati 1995, p. 452.

4 Véase Max Weber, Economia y Sociedad, Vol. 1I, Fondo de Cultura Econémica, México 1969, p.
744.

5 En 1766, en Suecia se aprobo una ley sobre el mismo tema de acceso a la informacion.
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fue debido a exclusivas iniciativas legislativas, provocada incluso por el activismo legislativo
que se manifestd en contra del Ejecutivo con el objeto de imponer politicas de transparencia,
habiendo sido en ambos casos, promovida por los partidos de oposicién.

Es de destacar, de las manifestaciones del Presidente de los Estados Unidos, que ahora,
luego de mas de cuarenta anos de aplicacién de dicha legislacién, se busca definir nuevamen-
te la misma politica de transparencia, pero en este caso por iniciativa del Poder Ejecutivo.

II. EL AVANCE DE LA REFORMA DEMOCRATICA EN MEXICO EN MATERIA DE
ACCESO A LA INFORMACION Y SUS LIMITACIONES

Algo muy similar ocurrié en México, en 2002, con la sanciéon de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a Informacién Gubernamental Ptblica’, aprobada tras varias iniciati-
vas de ONG, como ¢l Grupo Oaxaca, pero que se basd en un proyecto de ley que el Ejecuti-
vo® (gobierno de Fox) habia presentado al Congreso; y mas importante, con la gran diferencia
de que en este caso de México, la legislacion estaba destinada a garantizar la aplicacién de un
derecho constitucional que habia sido incorporado en la Constitucién mexicana en una En-
mienda de 1977, que habia establecido el derecho de los ciudadanos a la informacién.

En efecto, en la Constitucion mexicana, en contraste a la Constitucion de los Estados
Unidos en la que nada se puede encontrar que permita identificar un derecho fundamental de
tener acceso a la informacién publica, el articulo 6 establece el derecho ciudadano a la infor-
macion que el “Estado garantizard” (articulo 6). Por ello, basado en este derecho constitucio-
nal y en relacién con la informacién ptiblica, 15 afos mas tarde se sancion6 la mencionada
Ley Federal de Transparencia y Acceso a Informacién Gubernamental Plblica, la cual tiene
por objeto contribuir a la democratizacion de la Sociedad mexicana y garantizar la aplicacién
eficiente del Estado de derecho; garantizar el derecho de todos de tener acceso a la informa-
cion; buscar la transparencia del servicio publico por medio de la difusién de informacién
publica; reforzar la posibilidad de responsabilidad publica; y proteger la datos personales
contenidos en los registros publicos (articulo 6)

Ademas, y para ampliar el rango de su proteccion, la Ley Federal dispone expresamente
que el derecho de tener acceso a la informacién ptblica debe ser interpretado no solo en

6 En cuanto a la FOIA, su origen resulta de la creacion, durante la década de los cincuenta, de Co-
misiones de Senadores y Representantes para resolver la falta de acceso efectivo a la informacion
de acuerdo a las provisiones de la Ley de Procedimiento Administrativo (Administrative Procedu-
re Act), las cuales, a pesar de ser muy importantes en su momento, fueron descritas por el Repre-
sentante John E. Moss, como parte de la “teoria burocratica” que permitia que cada entidad publi-
ca decidiera qué tipo de informacion debia llegar al piiblico. Véase Pierre-Francois Divier, “Etats-
Unis L’Administration Transparente: L’accés des citoyens américains aux documents officiels,”
en Revue du Droit Public et de la Science Politique en France et a I’éfranger, N° 1, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris 1975, p. 64; Miguel Revenga Sanches, “El imperio de
la politica. Seguridad nacional y secreto de Estado en el sistema constitucional norteamericano”,
Ariel, Madrid 1995, p. 153). Luego la FOIA fue reformado en 1974 y en 1976 para hacerla mas
eficiente. Durante los mismos afios, luego de los escandalos de Watergate y los Pentagon Papers
(documentos del Pentdgono), se aprobaron dos nuevas leyes: la Federal Privacy Act y la Federal
Government in the Sunshine Act. Véase James Michael, “Freedom of information in the United
States” en Public access to government-held information (Norman Marsh Editor), Steven & Son
LTD, Londres 1987.

Algunos articulos de la Ley fueron reformados en 2006.

Por el Ministro de Gobernacion Santiago Creel, de la Administracion del Presidente Fox.
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conformidad con la Constitucion, sino también con lo previsto en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos; en la Convencién para la eliminacién de
cualquier tipo de discriminacién contra la mujer, y en los otros instrumentos internacionales
ratificados por México (articulo 6); y ademas, conforme a la interpretacién dada por las insti-
tuciones internacionales especializadas, como por ejemplo, la Comisién Interamericana de
los Derechos Humanos y la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.’

Con esta legislacion tendiente a implementar una politica de transparencia y apertura,
puede decirse que México comenzd a resolver el permanente conflicto entre “secretismo” y
“apertura” que todas las Administraciones Pliblicas han experimentado; y que ha existido, no
solo en forma estructural conformando el secretismo atdvico que durante tantos afios han sido
la regla, y no la excepcidn, en muchas de las Administraciones Publicas de Latinoamérica,
sino también en forma circunstancial, en situaciones particulares que se han desarrollado, por
ejemplo, como consecuencia del sindrome del espionaje de la post-guerra que marcé la era de
la Guerra Fria, o de la lucha contra el terrorismo como consecuencia de los atentados del 11
de septiembre de 2001."°

Para imponer la transparencia y garantizar el derecho de tener acceso a la informacién
publica, la Ley Federal de Transparencia mexicana del afio 2002, definié también una pre-
suncion a favor de la publicidad, estableciendo el principio de que la interpretacion de sus
normas deben siempre ser realizadas en las entidades publicas en favor del “principio de
mayor publicidad,” es decir, lo contrario al secretismo.

Pero como siempre ha sucedido con estas legislaciones, las sola declaracién de princi-
pios que contiene no es suficiente para resolver el conflicto entre secretismo y apertura, parti-

9 Esta declaracion tan importante de sometimiento a las reglas y principios internacionales, inheren-
tes de un gobierno democratico, contrastan con la situacion que se presenta en otros paises como
Venezuela, donde desafortunadamente, el Tribunal Supremo de Justicia no solo ha sentenciado
que en material de libertad de expresion las Recomendaciones de la Comision Inter-Americana no
son obligatorias en el pais, sino que las propias decisiones de la Corte Inter-Americana de Dere-
chos Humanos no son ejecutables en el pais. Esta decision fue dictada por la sala Constitucional
del Tribunal Supremo en diciembre de 2008, en relaciéon con la decision de la Corte Inter-
Americana de Derechos humanos del 5 de Agosto de 2008; emitida en el Caso Apitz Barbera y
otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, en el cual la Corte sen-
tencio que el Estado venezolano habia violado las garantias juridicas de varios jueces que habian
sido removidos, establecidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos, condenando al
Estado a pagarles la compensacion debida, a reincorporarlos en cargos similares en el Poder Judi-
cial, y a publicar parte de la decision en los periddicos venezolanos (Véase decision en Excepeion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 182, en www.corteidh.or.cr). Sin embargo,
el 12 de diciembre de 2008, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia emiti6 la de-
cision N° 1939, (Expediente: 08-1572), Caso: Abogados Gustavo Alvarez Arias y otros, declaran-
do que la decision antes mencionada de la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos, del 5 de
agosto de 2008, era inejecutable en Venezuela; instando al Ejecutivo a denunciar a la Convencion
Americana de Derechos Humanos y acusando a la Corte Inter-Americana de haber usurpado los
poderes del Tribunal Supremo.

10 Es por ello que los memoranda del Presidente Obama fueron considerados como el reverso de la
politica Post Septiembre 2001 que le facilitaba a las agencias gubernamentales el poder negarse
ante las solicitudes de documentos conforme a la Freedom of Information Act. Véase Sheryl Gay
Stolberg “On First Day, Obama Quickly Sets a New Tone”, The New York Times, 22 de febrero
de 2009, p. Al.
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cularmente debido a la amplia variedad de excepciones que también se han establecidas en
las legislaciones, lo cual se repite en la Ley federal mexicana en relacién con las informacio-
nes confidenciales, dejando incluso en las manos del director de la respectiva unidad de la
Administraciéon Puablica (articulo 16) el poder de declarar determinado tipo de informacién
como “reservada”. En todos estos casos, la informacién se mantiene fuera del alcance de los
ciudadanos, respecto de las cuales ninguin derecho al acceso a la informacién puede existir
efectivamente.

El problema en la Ley mexicana, en todo caso, no es le referencia que la misma hace en
su Articulo 18 a la informacién considerada como “confidencial,” referida a la consignada
por los administrados con sus peticiones ante la Administracién Publica, y a su datos perso-
nales contenida en los registros que requieren de su consentimiento para que sean divulgados
o distribuidos;'" sino la asignacion a los jefes de las entidades publicas del poder para califi-
car, como reservada, cierta informacién durante un periodo de 12 afios (articulo 15),12 refi-
riéndose a la informacién cuya difusién pudiera comprometer la seguridad nacional, la segu-
ridad ptblica o la defensa nacional; aquella que pudiese poner en riesgo la estabilidad mone-
taria, econdmica o financiera del pais; que pudiera poner en peligro la vida de las personas, la
seguridad y la salud publicas; y que pudiera afectar seriamente las actividades de policia, de
prevencién del delito, la justicia, la recaudacién de impuestos, el control de inmigracién, y
estrategias que se adopten en los procedimientos judiciales o administrativos antes de su
decisién final (articulo 15).

Es cierto que la Ley expresamente excluye de este amplio espectro de informacion re-
servada, aquella informacién que esta relacionada con violaciones graves en contra de los
derechos humanos y con crimenes contra la humanidad (articulo 14), pero sin duda, el amplio
vocabulario utilizado en la enumeracion para la clasificacién de informacién como reservada,
puede llevar a contradecir los mismos objetivos de apertura de la Ley.

En todo caso, para evitar esta distorsién y para controlar las posibles desviaciones en la
aplicacién de las excepciones, la Ley Federal cred un Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macién Publica atribuyéndole la potestad a cargo de decidir, en tltima instancia administrati-
va, sobre el rechazo de peticiones que se hubieses introducido solicitando acceso a informa-
cion, y sobre la protecciéon de la datos personales que puedan existir en los archivos de las
entidades publicas (articulo 34). A fin de garantizar el derecho de solicitar informacion, la
Ley también establecié un lapso preciso de 20 dias para que se produzca la respuesta oficial,
previendo el principio del “silencio positivo,” es decir la presuncion de respuesta positiva en
caso de silencio, considerando entonces concedida la peticion al agotarse el lapso de respues-
ta sin que se hubiese producido decision expresa. Es de destacar que en este respecto, la Ley
Federal de Transparencia incluso modificé la regla general contraria establecida en la Ley
Federal de Procedimientos Administrativos de 1994, del “silencio negativo” donde lo que se
presume es la “respuesta negativa” o el rechazo de las peticiones en los casos en los cuales no
se haya producido una respuesta oportuna (articulo 17).

En cuanto al problema de las excepciones al derecho de la informacién, el mismo se
agrava en la Ley Federal pues la misma, ademas de establecer los casos antes referidos en los
cuales las autoridades pueden califica ciertas informaciones como reservadas, directamente

11 En cuanto a la informacion personal que se encuentra en los registros publicos, esta no es conside-
rada como confidencial.

12 En el FOIA de los Estados Unidos, el plazo es de 25 afios.
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dispone la calificaciéon de confidencial de otro tipo de informacién, sin la necesidad de reque-
rir declaraciones adicionales por parte de las autoridades. Esto se refiere a las informaciones
que ya han sido declaradas como confidenciales en otras leyes, como las relativas al secreto
comercial, industrial, fiscal, bancario o fiduciario. También se refiere la Ley a los archivos de
investigaciones preliminares; a los archivos de procedimientos judiciales o administrativos
aun sin decision definitiva; a los procesos de responsabilidad de las autoridades ptblicas atin
sin decision definitiva; y a las opiniones, sugerencias o puntos de vista ofrecidos por las
autoridades publicas en las deliberaciones relativas a procedimientos hasta que se adopte
decision definitiva. Lamentablemente, todas estas exenciones constituyen una ventana abierta
al secretismo (articulo 14).

Pero en todo caso, para cualquiera que ha estado involucrado en procesos de reforma de
la Administracién Plblica en América Latina, la aprobacién de un estatuto como la Ley
Federal mexicana de Transparencia y Acceso a la informacién publica gubernamental y su
aplicacidn, mas que una reforma, puede ser considerado como el comienzo de una revoluciéon
administrativa que, aunque requerird de muchos afios para producir resultados definitivos, ya
ha producido un sentido importante de apertura dentro de la Administraciéon Publica de
México, lo cual puede incluso percibirse en los reportajes ofrecidos por los medios de comu-
nicacién sobre la misma y sus funcionarios, en una forma nunca antes imaginada.

El resultado de este proceso inicial también fue la aprobacién, en 2007, de una nueva
Enmienda constitucional sobre el mismo articulo 6 de la Constitucién para agregar a la decla-
racion inicial del derecho a la informacién que el Estado debe garantizar, también con rango
constitucional, los siguientes principios que todas las agencias y entidades putblicas deber
seguir para hacer efectiva dicha garantia: En primer lugar, la presuncién de publicidad antes
mencionada, es decir, el principio de que toda informaciéon que esté en manos de cualquier
autoridad o entidad publica debe considerarse como de cardcter publico, siendo la excepcion
de esta regla, su declaracién temporal como reservada basada en motivos de interés publico.
Es por ello que, en la interpretacion del derecho constitucional a la informacion, la Ley Fede-
ral de 2002 establecia el principio de que la mayor publicidad siempre debe prevalecer. Esta
es la misma presuncién a favor de la revelacion que se definié en el Memorando del Presi-
dente Obama de fecha 21 de enero de 2009; de manera que en caso de duda, la apertura es la
que debe prevaler; pero con la gran diferencia de que en México se trata de una prevision de
rango constitucional, como un derecho de los ciudadanos, y no solo como una politica del
Poder Ejecutivo expresa sobre la aplicacién de un estatuto que en definitiva podria ser modi-
ficada por otros gobiernos, como ha ocurrido en el pasado.

Los otros principios que se incluyeron en la Enmienda constitucional mexicana de 2007,
que ya habia desarrollado en la Ley Federal, fueron la prevision expresa del derecho de todos
de que toda informacién relacionada con la vida privada y la datos personales esté¢ debida-
mente protegida; y el derecho de tener acceso sin costo alguno, a la informaciéon publica
relativa a los datos personales y a su rectificacion. Para ello, la legislacién debe establecer los
medios adecuados para garantizar el acceso a la informacién y también procedimientos sim-
ples y expeditos de revisién ante entidades imparciales, auténomas y especializadas.

III. EL AVANCE EN OTROS PAISES LATINOAMERICANOS EN MATERIA DE
TRANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION

En todo caso, la legislacién mexicana del afio 2002 no fue el primer estatuto en esta ma-
teria en Ameérica Latina. En 1985, en Colombia se promulgé la Ley N° 57 sobre la publicidad
de documentos oficiales y administrativos, y en enero de 2002, antes de la Ley mexicana, se
aprobo en Panama la Ley N° 6 sobre las previsiones para la transparencia en la gestién publi-



ESTUDIOS 73

ca y sobre acciones habeas data. Ademas de estos casos, el hecho es que en todas las otras
leyes aprobadas en Latinoamérica durante los ultimos siete afios, la Ley Federal mexicana ha
tenido una influencia definitiva en su redaccién en lo que se refiere a la transparencia y al
derecho al acceso a la informacién pl’lbhca.13 Ese ha sido el caso, por ejemplo, de los estatu-
tos aprobados en el Perti en 2003 (Ley N° 27.806 de Transparencia y el acceso a la informa-
cion publica); en Ecuador en 2004 (Ley Organica de Transparencia y acceso a la informaciéon
publica), y el mismo afio en la Republica Dominicana (Ley General N° 200-04 del Libre
acceso a la informacién publica); en Honduras, en 2006 (Ley de Transparencia y acceso a la
informacién publica); en Nicaragua en 2007 (Ley N° 621-2007 de acceso a la informacioén); y
en Chile (Ley de Transparencia y acceso a la informacién), en Guatemala (Ley de acceso a la
informacién ptblica), y en Uruguay (Ley N° 18381 de acceso a la informacion ptblica y del
amparo informativo), durante el afio 2008.

Para promover la transparencia de las funciones administrativas dentro de todas las en-
tidades publicas, todas estas Leyes establecen el derecho al acceso de informacién como un
derecho fundamental de todos los ciudadanos; presumen expresamente que toda informacién
emitida por las entidades publicas debe considerarse como de caracter ptiblico, con la excep-
cion de los documentos confidenciales o aquellos declarados como reservados; casi todas
establecen la presuncion del silencio positivo ante la ausencia de respuestas expeditas a las
solicitudes de informacién; y obligan a las entidades publicas a publicar la informacién con-
cerniente a su organizacién o a su funcionamiento. Sin embargo, en muchas de estas leyes, y
partiendo del precedente mexicano, también se establecen previsiones especificas para la
proteccion judicial del derecho al acceso a la informacién, a través de la accioén de habeas
data, que se configura como una especie de amparo informativo, como se lo define en el
derecho uruguayo.

En efecto, a pesar de que México es la cuna de la accién de amparo, en lo que respecta
al derecho al acceso a la informacién y a su proteccion judicial, en contraste con el régimen
establecido en los otros paises Latinoamericanos, ni en la Constitucién y en la Ley Federal se
reguld la accion habeas data; es decir, el medio judicial especifico disefiado para garantizar
la proteccion de los derechos a la informacioén sin necesidad de agotar, previamente, cuales-
quiera recursos de revision administrativa. Esta accion especifica de habeas data, establecida
originalmente para la proteccion de datos personales y progresivamente ampliada para la
proteccion del derecho de acceso a la informacién publica, ha sido prevista en las Constitu-
ciones de Argentina, Brasil, Ecuador, Paraguay, Perti y Venezuela, en paralelo a los otros
medios judiciales para la proteccion de los derechos humanos, como el amparo y las acciones
habeas corpus. En otros paises, alin sin fuente constitucional, dicha accién de habeas data ha
sido establecida por ley (Panama, Uruguay).

IV. EL TEMA DE LA GARANTIA JUDICIAL AL DERECHO DE ACCESO A LA IN-
FORMACION PUBLICA

En materia de proteccion judicial, en cambio, en México, la Ley Federal solo ha esta-
blecido la posibilidad de tener acceso a los Organos Judiciales (articulo 59), mediante la
impugnacién través de acciones contencioso administrativas o de mediante juicio de amparo,
de las decisiones definitivas dictadas por el Instituto Federal de Acceso a la Informacién
Publica; cuando dichas decisiones son adoptadas resolviendo recursos de revision administra-

13 La Ley Federal también tuvo mucha importancia en la redaccion de la legislacion de los Estados
de la federacion.
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tivos introducidos ante el organismo, contra las decisiones finales de las entidades adminis-
trativas correspondientes que niegan la informacion (articulo 49). Es decir, siguiendo la ten-
dencia de las Estados Unidos, la posibilidad de tener acceso a la proteccion judicial del dere-
cho de tener acceso a la informacién publica, en México estd sujeta al agotamiento previo de
recursos administrativos que deben ejercerse, primero, ante la Administraciéon Publica co-
rrespondiente que posee la informacién y la niega, y segundo, ante el Instituto Federal de
Acceso a la Informacion Piblica.

Esta es una caracteristica importante del sistema mexicano que sin duda contrasta con
las otras legislaciones de América Latina, en las cuales el acceso a la proteccion judicial del
derecho de acceso a la informacién publica es inmediato y directo, sin necesidad de agotar
previamente cualesquiera recursos administrativos ante la Administracion Plblica de las
Agencias Independientes.

Ese es el caso, por ejemplo, de las previsiones de la Ley de Transparencia y Acceso a la
Informacién de Panamé de 2002, que como se ha dicho, fue promulgada antes que la Ley
mexicana, en la cual la accidén de habeas data estd establecida para garantizar el derecho de
cada persona a tener acceso a la informacién ptiblica, por ejemplo, como lo establece la ley,
en los casos en los cuales la autoridad publica responsable del registro, el archivo o el banco
de datos que contiene la informacion o los datos personales requeridos, niegue dicha infor-
macién o la suministre en forma insuficiente o inexacta (articulo 17). En esos casos, la Ley
preve la posibilidad de que se introduzca la accién habeas data ante las mismas Cortes Supe-
riores capacitadas para decidir, en general, en materia de acciones de amparo cuando la ac-
cion se refiere a actos de autoridades publicas municipales o provinciales responsables de
registros o archivos. Cuando se trata de autoridades putblicas con jurisdiccién sobre mas de
dos provincias o sobre toda la Republica, la Corte Suprema de Justicia es entonces la compe-
tente para decidir sobre la accion habeas data (articulo 18).

Esta accion de habeas data debe decidirse durante un proceso regido por las mismas re-
glas de la accién de amparo, sin formalidades y sin la necesidad de la asistencia de un abo-
gado.

En este mismo sentido, la reciente Ley uruguaya de 2008 relativa al derecho de acceso
a la informacién publica, también ha previsto una accién judicial especial de acceso a la
informacioén, denominada “amparo informativo,” que todas las personas tienen para la garant-
ia de su derecho. Esta accién puede ser introducida por cualquier persona interesada o por sus
representantes (articulo 24) contra cualquier autoridad publica obligada por la Ley, cuando se
niegue el suministro de la informacién solicitada, o cuando la informacién no es suministrada
en los términos establecidos en la Ley. Los tribunales competentes para decidir sobre dicha
accién son, en general, las los de Primera Instancia con jurisdicciéon en asuntos civiles o en
materia contencioso administrativo (articulo 23), y el procedimiento que se debe aplicar esta
establecido en la misma Ley de forma expedita (articulo 25) y sin incidentes de procedimien-
tos judiciales (articulo 30), dando lugar para la realizaciéon de una audiencia ptblica que debe
llevarse a cabo dentro de los tres dias siguientes bajo la direccion del tribunal, en la cual las
partes deben discutir sus pretensiones y presentar las pruebas correspondientes. La decisiéon
final debe ser emitida dentro del plazo de las siguientes veinticuatro horas (articulo 26). En
cualquier caso, los tribunales tienen el amplio poder de adoptar las medidas provisionales o
cautelares necesarias para proteger el derecho o libertad presuntamente violado (articulo 27).
La sentencia final debe determinar lo que sea necesario hacer para garantizar el derecho al
acceso a la informacién publica, en un plazo no mayor de 15 dias (articulo 28); estando en
todo caso sujeta a apelacion y a una revision de segunda instancia (articulo 29).
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En el caso de Ecuador, donde también se promulgd en 2004 una Ley Orgénica de
Transparencia y acceso a la informacion ptblica, desde 1997, la Ley de Control de Constitu-
cionalidad estableci6 la accién del habeas data en adicion a las acciones de habeas corpus 'y
amparo para la proteccién de los derechos humanos, especificamente con el propdsito de
garantizar el derecho de cada individuo de tener acceso a la informacién relacionada con él
mismo o con sus propiedades, y a conocer el uso y propdsito de los datos (articulo 34). El
recurso habeas data que puede ser introducido ante cualquier tribunal (articulo 37) tiene por
objeto obtener por parte de la entidad correspondiente, la informacién que debe ser suminis-
trada en forma completa, clara y acertada; la rectificaciéon o supresion de informacion o evitar
su divulgacién a terceros; y las copias y verificacién de correccion o supresion de informa-
cion (articulo 35). Sin embargo, la accidén de habeas data no procede cuando se pueda ver
afectado el secreto profesional; cuando la justicia pueda ser obstruida; y en los casos de do-
cumentos reservados por razones de seguridad nacional (articulo 36). El procedimiento del
recurso de habeas data también impone la necesidad de que el tribunal lleve a cabo una au-
diencia ptblica que de tener lugar dentro de un plazo de 8§ dias, debiendo adoptarse la deci-
sion final durante los siguientes dos dias (articulo 38). El querellado debe suministrar la
informacion durante los siguientes ocho dias, conjuntamente con una explicaciéon sobre la
misma (articulo 39), y la decisioén estd sujeta a apelacién ante el Tribunal Constitucional
(articulo 42).

Pero ademas de esta accion habeas data, en Ecuador, la Ley Orgéanica de Transparencia
y acceso a la informacion piblica de 2004, establecid sin prejuicio de la accién de amparo, un
recurso de acceso a la informacién, para garantizar judicialmente el derecho de acceso a la
informacion publica (articulo 22). Este recurso puede ser introducido por cualquier persona
cuya solicitud respecto de cualquier tipo de informacion establecida en la Ley, haya sido
negada de forma tacita o expresa; ya sea por el rechazo expreso de la solicitud, o por recibir
informacién incompleta, alterada o falsa; incluyendo casos en los cuales el rechazo de la
informacion este basado en el caracter reservado o confidencial de la informacion solicitada.
El recurso puede ser interpuesto directamente ante cualquier tribunal de primera instancia del
domicilio de la autoridad publica que est¢ en posesion de la informacion; y el tribunal tam-
bién debe convocar una audiencia publica para ello, dentro de las siguientes 24 horas. La
decision final debe ser emitida en un plazo no mayor de dos dias después de la audiencia,
incluso en el caso de que la autoridad publica ante la cual se solicité la informacién no se
presente en la audiencia. La informacién requerida debe ser entregada al tribunal en un plazo
no mayor de ocho dias, y en caso de que la informacién sea de caracter reservado o confiden-
cial, ese hecho debe ser debidamente comprobado. En este tltimo caso, una vez que el tribu-
nal encuentre debidamente comprobado la calificacién, debe confirmar la negativa de la
informacioén solicitada. En caso contrario, el tribunal debe ordenar que la autoridad libere la
informacion en 24 horas, pudiendo esta decision ser apelada ante el Tribunal Constitucional
cuando la autoridad publica mantenga el cardcter de confidencial o reservado de la informa-
cion. En este caso, la Ley ecuatoriana también asigna amplios poderes a los tribunales com-
petentes para adoptar medidas cautelares en casos en los cuales la informacién pueda verse
en riesgo de encubrimiento, desaparicién o destruccion.

En el Pert, el tema de la proteccion judicial del derecho al acceso a la informacién no
esté tratado en la Ley N° 27806 de Transparencia y acceso a la informacién publica de 2003;
sino en Cdédigo Procesal Constitucional de 2004, en el que se incluyeron las acciones de
amparo y habeas corpus, asi como también el proceso de habeas data. Este Gltimo se esta-
blecid, particularmente, para la proteccién de los derechos constitucionales de acceso a la
informacioén; para la proteccion de la intimidad personal o familiar (articulos 2, Sy 6); y
particularmente, para garantizar el acceso a toda informacién recogida por las entidades
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publicas cualquiera que sea su forma o expresion, y para saber, actualizar, incluir, suprimir o
rectificar informaciéon o data referente al accionante, reunida en cualquier forma dentro de
instituciones publicas o privadas que ofrezcan servicios de acceso a terceros. Este derecho
incluye la posibilidad de solicitar la supresién de informacién de caracter privado o sensible
que pueda afectar los derechos constitucionales del accionante o impedir que se suministre
(articulo 61).

La accién de habeas data sélo puede ser introducida una vez que la persona interesada
haya hecho la solicitud ante la autoridad correspondiente y la misma haya sido rechazada, o
cuando al momento de la introduccién de la solicitud, la autoridad no ha dado una respuesta
en un plazo de 10 dias o 2 dias, de acuerdo con el derecho exigido (articulo 62). El tribunal
correspondiente tiene el poder de solicitar al accionado toda la informacién que considere
necesaria (articulo 63); y el proceso aplicable es el mismo establecido en el Cédigo para la
accién de amparo, excepto en cuanto a la necesidad de un abogado que, en este caso, es fa-
cultativa (articulo 65).

Por otra parte, el recurso de habeas data atin cuando Uinicamente para la proteccion de
datos personales, garantizando el derecho de tener acceso a los registros oficiales o bancos de
datos que la contengan, y de los derechos de rectificar o corregir tal informacion, se estable-
ci6 en la Constitucion de Brasil, que fue el primer pais latinoamericano en constitucionalizar
este recurso (articulo 5, LXXII); en la Constituciéon de Argentina (Reforma de 1994) (articulo
43); y en la Constitucién de Paraguay de 1992 (articulo 135).

Este es también el caso de Venezuela, donde la Constitucion de 1999 regula la acciéon de
habeas data para garantizar el derecho de las personas de acceder a la informacién y a los
datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, asi
como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y de solicitar ante el tribu-
nal competente la actualizacién, la rectificacion o la destruccién de aquellos, si fuesen erro-
neos o afectasen ilegitimamente sus derechos (articulo 28). La misma prevision de la Consti-
tucién garantiza el derecho de todos al acceso a documentos de cualquier naturaleza que
contengan informacién cuyo conocimiento sea de interés para comunidades o grupos de
personas, quedando en todo caso a salvo el secreto de las fuentes de informacién periodistica
y de otras profesiones que determine la ley. No obstante, la falta de desarrollo legislativo en
materia de la acciéon de habeas ha reducido el alcance de esta accidén, habiéndose reservado la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo el conocimiento de la misma.

V. EL DERECHO DE ACCESO A LA INFORMACION COMO DERECHO CONSTI-
TUCIONAL

Por otra parte, también se debe mencionar que el importante paso tomado en México en
el afio 1977, para garantizar en el texto constitucional el derecho a la informacién y al acceso
a ella (articulo 6), sélo ha sido seguido por pocos paises latinoamericanos. Este es el caso de
la Constitucién de Brasil de 1988, la que contiene una declaraciéon sobre la garantia del “de-
recho de todos al acceso a la informacion” (articulo 5, XIV). En Colombia, la Constitucion de
1991 solo establece el derecho al acceso a los documentos publicos, como un derecho de los
partidos politicos de oposicion (articulo 112); y en Pertl, 1a Constitucion de 2000, establece el
derecho de todos a solicitar a las entidades publicas, la informacién necesaria, sin expresar
ninglin motivo en particular, y a recibirla dentro del plazo establecido por la ley. Solo la
informacion referente a asuntos privados, y aquella establecida expresamente por la ley por
razones de seguridad, estad excluida; y los servicios de informacién no pueden suministrar
informacién que pueda afectar la intimidad personal o familiar (articulos 2, 5 y 6).
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En el caso de la Constitucién de Venezuela de 1999, el articulo 143 establece el derecho
de los ciudadanos tienen derecho a ser informados oportuna y verazmente por la Administra-
cion Publica, sobre el estado de las actuaciones en que estén directamente interesados, y a
conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular.

Asimismo, la misma disposicién establece el derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos, Unicamente sujeto a “los limites aceptables dentro de una sociedad de-
mocratica en materias relativas a seguridad interior y exterior, a investigacion criminal y a la
intimidad de la vida privada, de conformidad con la ley que regule la materia de clasificaciéon
de documentos de contenido confidencial o secreto.”.

El mismo articulo prohibe cualquier censura previa en lo que refiere a funcionarios
publicos sobre la informacién que puedan ofrecer acerca de los asuntos bajo su responsabili-
dad.

VI. REFLEXION FINAL

En todo caso, las declaraciones constitucionales de derechos a la transparencia y al ac-
ceso a la informacién publica, y su garantia por medio de leyes como las que estan vigentes
en América Latina, a pesar de que son pasos muy importantes hacia la democratizacién de la
Administracién Plblica, no son lo suficiente para garantizar su aplicabilidad. Otros elemen-
tos son indispensables para tal propodsito, como por ejemplo, la necesidad de la verdadera
configuracién de un Servicio Civil efectivo, estable y profesional que pueda adoptar el prin-
cipio de transparencia como uno de sus valores. Un sistema de servidores publicos sujeto a
cambios politicos y a la merced de los cambios de gobierno, o a la voluntad de los partidos
politicos, o del Jefe de Estado, es completamente incompatible con el principio de presuncién
a favor de la informacién y del libre acceso, particularmente porque, al contrario, el secretis-
mo es el principio que puede garantizar su supervivencia.

Por otro lado, para realmente garantizar el derecho de informacioén, la existencia previa
de dicha informacién también es indispensable, la cual por tanto, debe ser previamente reco-
pilada en registros y archivos publicos bien organizados y seguros. Frente a una Administra-
cion Publica sin memoria de su propia informacién, situacién que se repite en muchos de
nuestros paises en los que no existe una cultura de preservar la informacién o en los que
persiste una politica de destruccién de documentos histéricos; los ciudadanos no pueden tener
una garantia cierta de acceso a la informacién o de ser informados, excepto sobre lo que la
autoridad publica determine qué es lo que quiere informar o puede informar.

Otro elemento indispensable para garantizar el derecho al acceso a la informacién
publica, es la existencia de la libertad de expresion que para que se puedan difundir los casos
de la falta de transparencia y que pudiera demandar apertura. A este respecto, por ejemplo, el
progreso que se ha logrado desde la década de los sesenta en los Estados Unidos, ademas de
tener su origen en el activismo legislativo, puede sin duda ser atribuido a la garantia efectiva
de la libertad de expresion y de la libre prensa que ha ayudado a la transparencia. Pero por
supuesto, el derecho de informar que tienen los medios de comunicacién es solo un aspecto
del asunto, y no puede quedar condicionado por lo que solo que la prensa u otro medio de
comunicacion quiere informar, y cuando lo quieren informar.
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Sin la libertad de expresién y la libertad de prensa, sin duda, no se puede garantizar el
derecho ciudadano de ser informado y de acceder a la informacién pl’lbhca,14 y sin ellas, no
existe posibilidad para que el ciudadano comun pueda ser informado cuando, por ejemplo, la
falta de transparencia marque alguna accion politica.

Por ejemplo, al inicio me referi a los anuncios que el Presidente Obama hizo en materia
de transparencia y apertura dentro del Gobierno el dia de la Toma de posesién de su cargo;
asunto que fue informado a los ciudadanos por medio de la prensa. Y ha sido a través de la
misma prensa que el ciudadano ha podido tomar conocimiento de ciertos retrocesos en el
desarrollo de esa politica ptblica. Es el caso, por ejemplo, de la discusién originada con
motivo de la calificacién como secreto de Estado que defendié un abogado del Departamento
de Justicia ante una Corte de Apelacion de los Estados Unidos, con motivo de los graves
alegatos de tortura que se denunciaron en la aplicacion del llamado “programa extraordinario
de rendicién,” disefiado por la Administracién anterior para casos de terroristas.”” Por esa
razoén es que, en definitiva, no se puede lograr ninguna posibilidad de exigir transparencia sin
la libertad de prensa; y la libertad de prensa solo puede existir en las democracias. Por eso la
transparencia y la apertura en el Gobierno son politicas democraticas, disefiadas para fortale-
cer la democratizaciéon de la Administracién Publica, siendo por supuesto incompatibles con
los gobiernos autoritarios.

14 Es por esto, que asi como es importante hacer énfasis en lo que significo la primera decision
Ejecutiva que tomo el Presidente Obama al tomar posesion de su cargo como Jefe de Estado, pro-
clamando la politica de Transparencia y Apertura en el Gobierno; también es importante mencio-
nar la reaccion de algunos periodistas atacando, ese mismo dia, al nuevo Gobierno por falta de
transparencia, solo porque no se les permitio la entrada a los fotografos de los medios de comuni-
cacion, para presenciar el Segundo juramento que hizo el Presidente, ese mismo dia, ante el Presi-
dente de la Corte Suprema; un hecho del que, sin embargo, todos fueron debidamente informados
por medio de una fotografia oficial. El aspecto importante que resulta de esa situacion es que el de-
recho de todos de estar informados y de tener acceso a la informacion publica no puede ser con-
fundido con el derecho de todo medio de comunicacion a estar presente en cualquier acto publico.
El derecho a estar informado es una cosa, y el derecho a la busqueda de la informacion y a infor-
mar ¢s otra.

15 Véase John Schwartz, “Obama Backs Off A Reversal On Secrets,” en, 10 de febrero de 2009, pp.

Al2 y Al16, y el Editorial The New York Times sobre “Continuity of the Wrong Kind,” en The
New York Times, 11 de febrero de 2009, p. A30.
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Resumen: E! Poder Revisor de la Constitucion es el organo encargado
de gestar y adecuar el texto constitucional a la realidad. Esta funcion
durante mucho tiempo, se considero como ilimitada, es decir, que no
habia limites formales y materiales que pudiesen condicionarlo. Con el
devenir y consolidacion de los Derechos Humanos como factores de su-
premacia, se advirtio que todo poder debe supeditarse a estos, pues de lo
contrario, atentarian contra la esencia misma del sistema constitucional.
En algunos Estados, se ha configurado un niicleo de inmodificabilidad, o
coto vedado, en el cudl se sustrae toda posibilidad de que los derechos y
principios contenidos en dicho wicleo, puedan ser sujefo de cambio. En
el sistema juridico mexicano, no existe un coto vedado en el que pueda
inactuar el Poder Revisor, por lo que se ha puesto en la palestra, que
pasaria si dicho érgano actuara bajo el argumento de la legitimidad so-
berana, y de esta forma, reformara aspectos sustanciales, como los dere-
chos fundamentales. Es por ello, que se pone a consideracion, en que ca-
so de una ejercicio desproporcionado por parte del Poder Revisor, qué
instrumento de tutela seria el optimo para salvaguardar los derechos y
principios constitucionales que se vieran mermados.

I.  CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La Constitucién politica es la norma fundante de todo el sistema juridico, fungiendo
como elemento rector e informante de los principios y valores esenciales de la sociedad'.

Ante esto, resultaria limitado concebir a la Constitucién como un todo normativo, que
valida al sistema por el hecho de tener un caracter supremo bajo un sentido formal. Si bien la
ley fundamental contiene la cualidad de norma superior, su validez radica en los principios y
valores esenciales que alberga.

La validacién de cualquier acto juridico se dard en la medida que se direccione y se ade-

cue al ambito material de la Constitucién, sin detrimento del aspecto formal, ya que ambos
. D
deben complementarse para actuar como pardmetros de medicion”.

1 ...]a idea de que la Constitucién encarna un “orden de valores” o una “unidad material”, que
incluso a veces se califican de previos al ordenamiento juridico positivo. Prieto Sanchis, Luis,
Constitucionalismo y Positivismo, Ed. Fontamara, México, 1997, pp. 16, 17.
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Por ende, es indispensable contar con un control constitucional dptimo, en el que se
pueda hacer valer, no s6lo los actos inconstitucionales en sentido formal, sino las vulneracio-
nes materiales (en sentido negativo y positivo).

Si el Poder Revisor al momento de efectuar alguna reforma no tiene en cuenta ésta rea-
lidad ontolégica, puede gestar una modificacién que de forma contenga los elementos de
validez necesarios, pero en realidad, vulneran y alteran el contenido axiolégico de la Consti-
tucién. Un ejemplo de esto seria, una reforma que tuviese como objeto directa o indirecta-
mente la reduccion de la eficacia de algin derecho fundamental’®.

Bajo la tradicién formalista imperante en nuestro pais, durante mucho tiempo se ha ne-
gado la posibilidad de reconocer la existencia de algln tipo de incoherencia que pudiese
alterar o incidir perjudicialmente en el contenido constitucional.

Siguiendo un formalismo juridico exacerbado, es contradictorio siquiera suponer que
pueda haber un acto emanado del Constituyente que pudiera tener un efecto negativo, pues es
éste quien da legitimidad a las reformas y modificaciones constitucionales, bajo dos premisas
fundamentales: 1) el hecho de tener la potestad soberana del pueblo; y 2) que toda reforma se
adecua por naturaleza al caracter uniforme y coherente de la Constitucion.

II. LA VIABILIDAD DEL AMPARO COMO MEDIO DE DEFENSA EN CONTRA DE
REFORMAS CONSTITUCIONALES

Hacia finales de la década de los 90 se planted ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, un primer analisis relativo a la existencia de los posibles efectos inconstitucionales
provinentes de las reformas efectuadas por el Poder Revisor. Es decir, que dichas reformas
trajesen como consecuencia el detrimento de alglin principio o la reduccién de la eficacia de
uno o varios derechos fundamentales.

Sin duda, los casos deliberados por el maximo tribunal, abrieron un debate que parecia
inexpugnable, pues se habia considerado como un dogma juridico la incuestionabilidad mate-
rial y formal de toda accién derivada del proceso previsto por el articulo 135 constitucional.

Para éste efecto, es factible tomar con objeto de analisis, la tltima sentencia que permi-
116 la configuracion de la tesis jurisprudencial en la que se dio por sentando dos aspectos
trascendentales: 1) La inexistencia de visos de inconstitucionalidad surgidos por reformas
constitucionales; y 2) la imposibilidad de impugnar por via de amparo, o por cualquier otro
mecanismo de defensa, las presuntas acciones que transgredan al orden constitucional.

2 Dicha re materializacion u orden de valores supone que la Constitucion ya no tiene por objeto solo
la distribucion formal del poder entre los distintos 6rganos estatales, sino que esta dotada de un
contenido material, singularmente principios y derechos fundamentales, que condicionan la vali-
dez de las normas inferiores. ..Idem.

3 Reforma e instauracion constitucional se distinguen, entonces, no bajo un perfil formal —por el
hecho de que una adviene de forma legal y otra de forma ilegal, extra ordinem- sino bajo el perfil
sustancial: es una reforma toda modificacion marginal, es instauracion toda alteracion —aunque le-
gal- de la identidad axiologica de la Constitucion. De lo anterior se sigue, entre otras cosas, que en
ningln caso puede la reforma constitucional ser llevada hasta modificar los principios supremos de
la Constitucion existente. Tales principios son limites (logicos) infranqueables para la reforma
constitucional. Guastini, Riccardo, Sobre el concepto de Constitucion. Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos. Ed. Porria, Ed, 3%, México, 2005, p. 105.
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La tesis en cuestion, fue la emitida el mes de noviembre de 2002, en relacion con el am-
paro en revision interpuesto en contra de las reformas al articulo 2° constitucional, en la cual,
se reconocieron una serie de derechos y prerrogativas a los pueblos indigenas:

El interés juridico para promover el juicio de amparo en contra de un proceso de reformas a
la Constitucién Federal, debe derivar directamente de los efectos que produzca en la esfera
juridica del quejoso la vigencia de los nuevos preceptos, al ser éstos los que pueden producir-
le un menoscabo. En ese sentido, cabe concluir que el juicio de garantias promovido por una
comunidad indigena en contra del referido proceso en materia de derechos de los indigenas
es improcedente, al no surtirse el presupuesto de afectacion a su interés, pues en los articulos
constitucionales reformados se prevé una serie de derechos en su favor, como garantias
minimas que deben cumplirse, asi como de acciones y obligaciones que deben ser realizadas
por la Federacién, los Estados y los Municipios, en sus respectivos ambitos de competencia,
para promover la igualdad de oportunidades de los indigenas, eliminar practicas discrimina-
torias, asegurar la vigencia de sus derechos, promover su desarrollo integral y abatir las ca-
rencias y rezagos que padecen, lo que lejos de perjudicarlos los beneficia, por lo que el per-
juicio relativo no puede derivar de la manera en que el Organo Reformador de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos decidié proteger a la poblacién indigena, toda
vez que el Constituyente establecié la posibilidad de adicionar o reformar la propia Ley Fun-
damental a través de las instituciones representativas de la voluntad de la Nacién Mexicana,
sin dar intervencion directa al pueblo, esto es, no se prevé medio de defensa alguno para im-
pugnar el contenido de una modificacién constitucional, ya que ello atentaria contra el siste-
ma establecido. Asimismo, la falta de interés juridico queda evidenciada con el hecho de que
ante una hipotética sentencia que otorgara la protecciéon constitucional contra el proceso de
reforma constitucional en materia indigena, se ocasionarian perjuicios a la comunidad indi-
gena quejosa en vez de beneficios, ya que no le serian aplicables las normas constitucionales
que establecen derechos en su favor, pues en atencién al principio de relatividad que rige las
sentencias de amparo, en términos de lo dispuesto en los articulos 107, fraccion II, de la
Constitucion Federal y 76 de la Ley de Amparo, sus efectos no podrian ser los de obligar al
Organo Reformador de la Constitucién a reponer el proceso de reformas a la propia Carta
Magna, porque con ello se darian efectos generales a la ejecutoria, en contravencion al prin-
cipio aludido.

III. ANALISIS DEL CONTENIDO DE LA RESOLUCION

Un primer punto a analizar en la tesis citada, es la limitacién que se plantea al interés
juridico de los sujetos que pretenden interponer un juicio de amparo por presuntos aspectos
de inconstitucionalidad, emanados de un proceso de reforma constitucional, ya que toda
posible vulneracién a la esfera juridica de los individuos, se da, sélo a partir de que surte
efectos.

Sobre esto habra que hacer dos precisiones: 1) Si bien los efectos juridicos provenientes
de una reforma, al momento de entrar en vigor o al ser aplicados generan un impacto en la
esfera juridica de una persona, no significa que toda reforma que ejerza una alteracién a un
principio o derecho fundamental por el hecho de haberse producido, independientemente de
que surta efecto el contenido de la misma, no se tendrd por un violacién al a&mbito sustancial
de la Constitucién. Es aqui donde resalta la importancia que de manera preventiva, se anule
todo acto que redunde en la restriccién o supresion de uno o varios principios o derechos
fundamentales. 2) Por otra parte, es importante resaltar, que si bien la SCIN niega la posibili-
dad de que existan violaciones constitucionales por motivo de una reforma sino hasta el mo-
mento de que surten efectos los contenidos de la misma, de forma tacita se acepta —y esto es
un reconocimiento de trascendencia- que si existe la generacion de violaciones constituciona-
les como consecuencia de una reforma.
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Este reconocimiento, es un avance a la postura que se habia venido sosteniendo tanto en
la doctrina, como en los criterios jurisprudenciales, en los que no habia cabida a preceptos
con vicios de inconstitucionalidad.

La influencia ejercida por Kelsen, se diseminé entre los jueces, en el sentido de que la
Constituciéon como norma, consta de dos cualidades bésicas: la uniformidad y la coherencia™.

El peligro de esta vision, es que se puede llegar a posturas absurdas, como el aceptar
como constitucional cualquier reforma que configure un precepto que reduzca o elimine un
derecho fundamental.

Siguiendo con el andlisis de la tesis, se puede advertir como la SCIN niega la existencia
de elementos de inconstitucionalidad en la reforma efectuada al articulo 2°, enumerando los
aspectos benéficos que trajo consigo al &mbito de validez de los derechos indigenas.

Sin entrar al fondo de la reforma, se puede observar que el resultado de ésta tesis, fue la
clausurar la utilizaciéon de la via de amparo como medio de defensa, para contrarrestar los
efectos de una reforma que incide negativamente en aquellos nicleos inmodificables de la
Constitucion. La base para tal aseveracion se sitila cuando la Corte sehala: “...toda vez que el
Constituyente establecié la posibilidad de adicionar o reformar la propia Ley Fundamental a
través de las instituciones representativas de la voluntad de la Nacion Mexicana, sin dar
intervencion directa al pueblo, esto es, no se prevé medio de defensa alguno para impugnar
el contenido de una modificacion constitucional, ya que ello atentaria contra el sistema
establecido.”

La imposibilidad de poder dejar sin efectos una reforma que afecta el contenido sustan-
cial de la Constitucion, se sitlia en que la propia ley fundamental estableci6é un procedimiento
Unico para la revisioén de la misma, mediante 6rganos que ostentan la representacion popular.
El érgano revisor, al ser el unico facultado para modificar la Constitucién, se encuentra ilimi-
tado en su actuar, pues tiene el cardcter de soberano, y puede constituir aquello que considere
benéfico para el orden publico.

Se ha evidenciado la imposibilidad de que se llegue a configurar una voluntad tinica por
los integrantes de la sociedad. Esto se hace atiin méas palpable ante la realidad politica impe-
rante, ya que es comun contemplar la integracién plural politica e ideoldgica de los drganos
representativos, lo que hace cada vez mas dificil, generar acciones orientadas al bien
comtm’.

La teoria de la representacion en su origen ha estado vinculada con los distintos mode-
los politicos de soberania popular. El paradigma de la representaciéon popular, aduce que los
organos legislativos estan investidos para determinar y decidir sobre los asuntos fundamenta-
les. El detentar la voluntad soberana del pueblo permite que toda acciéon que emana de dichos
organos, integre la potestad Unica e indisoluble del pueblos.

4 Véase en Vigo, Rodolfo, Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo. algunos riesgos y algu-
nas prevenciones, s.e., Argentina, 2006,

5 La integracion plural de los organos de representacion, ha propiciado que la negociacion y la
concertacion sea los instrumentos mas idoneos para llegar a acuerdos comunes. Estos acuerdos
estan regidos por lo general, por aquellos aspectos que benefician a los grupos politicos, y que en
muchas de las ocasiones, no coinciden con los intereses generales.

6 Pero la teoria afirma que el Parlamento es un 6rgano secundario del pueblo, que la voluntad de
aquél no es sino la voluntad de éste; ahora bien, esta afirmacion no se basa en el Derecho Positivo,
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Sin entrar en especifico al andlisis de la decadencia y crisis del modelo de representa-
cion politica en su totalidad, es conveniente detenernos y discernir acerca de los efectos que
pueden derivar de la accién deliberativa surgida en el seno de los érganos de representacion.

Al no existir limite alguno en el actuar del Poder Revisor, no existe algin factor que ga-
rantice con certidumbre que no se vulnerara algin principio o derecho fundamental. Aunado
a esto, se debe reiterar que el mévil en el accionar de los legisladores, es el interés partidista,
haciendo propicio que la voluntad de los representantes pueda en determinado momento,
distanciarse de los valores constitucionales, insertando en el marco constitucional preceptos
que afectan los &mbitos materiales que deberian mantenerse intangibles7.

El que no exista un mecanismo de defensa constitucional, que permita dejar sin efectos
aquellos actos del Poder Revisor que atenten o vulneren los valores constitucionales, coloca
en un estado de indefensién, no so6lo al marco constitucional, sino a cualquier persona que
pueda ser susceptible de una violacién o reduccién en sus derechos fundamentales.

Es por eso que se vuelve indispensable, que el 6rgano encargado de ejercer el control
constitucional, no se limite al control de las leyes, ampliando su proteccién al d&mbito sustan-
cial de la Constitucion.

El superar el modelo y concepciéon formal de la Constitucion, permitira una eficacia
plena en el reconocimiento, aplicacion y validez de los principios y derechos fundamentales.

Antes de efectuar un analisis bajo el principio de proporcionalidad de la presente tesis
jurisprudencial, y asi corroborar como atenta contra la razonabilidad y la esencia axioloégica
de la Constitucion, en la parte final de ésta, se puede apreciar otra especie de reconocimiento
tacito acerca de la existencia de aspectos de incoherencia dentro de la propia Constitucion,
pues se arguye que en el caso de que el amparo en revision fuese admitido y se resolviese el
dejar sin efectos las reformas efectuadas, seria perjudicial para los comunidades indigenas.
Este razonamiento mas que una ponderacién racional, se asemeja a una condicionante de
utilidad y de conveniencia.

IV. DIAGNOSTICO DE LA RESOLUCION BAJO EL PRINCIPIO DE PROPORCIONA-
LIDAD

Si sometemos ésta tesis jurisprudencial bajo el pardmetro del principio de proporciona-
lidad junto con sus sub principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto
sensu’, lograremos vislumbrar como se aleja de una vision principialista que debe primar,
pues lo supremo de la constituciéon no se sustrae del elemento formal, sino de los valores,
principios y derechos fundamentales que alberga.

sino en un dogma politico: el dogma de la soberania popular, que afirma que el poder legislativo
corresponde por naturaleza al pueblo. Kelsen, Hans, Teoria General del Estado, Ed. Coyoacan,
México, 2004, p. 401.

7 ...la constitucion autoriza su revision en ciertas materias pero prohibe cualquier alteracion de su
nucleo fundamental y ellos implica la inconstitucionalidad de cualquier reforma constitucional que
pretenda reformar ese coto vedado. Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional, una ra-
diografia teorica, Ed. Fondo de Cultura Econdémica, pp. 100, 101.

8 Alexy, Robert, Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales, Ed. Fontamara, Catedra Ernesto
Garzon Valdés, México, 2005, p. 61.
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1. Elsub principio de idoneidad

El sub principio de idoneidad, expresa la adecuacion de la norma en cuanto a su fin’. En
el caso de la tesis en cuestion, la resoluciéon no se apega al contenido esencial de la Constitu-
cién, pues al negar la posibilidad de interponer un medio de defensa en contra de actos del
Poder Revisor, deja a merced de vaivenes politicos al &mbito intangible de la Ley Suprema,
pudiendo traer consigo mermas o reducciones en la eficacia de los derechos y principios
constitucionales.

La resolucién en cuestién aduce que la reforma constitucional conlleva beneficios a los
pueblos indigenas, pues amplia el ambito de ejercicio de diversos derechos colectivos, al
reconocerse en el marco constitucional. El analisis al respecto, como se sehald, no es materia
del presente, sino el otro contenido de dicha resolucién, en donde se desconoce cualquier
medio de defensa contra reformas constitucionales que contraigan un perjuicio, ya que el
mecanismo para reforma la Carta Magna es uno, y sélo por €sta via es que se puede modi-
ficar.

El contenido de éste tesis, se aleja del deber ser de la norma fundamental, pues en un
sentido idéneo, la Constitucién es suprema no porque tenga una jerarquia formal solamente,
sino por los diversos valores que alojan en su marco, siendo esto es lo que hace suprema a la
Constitucién. Los valores constitucionales, reflejados y optimizados en los principios y dere-
chos fundamentales deben diseminarse por el sistema juridico, independientemente que su
configuracién normativa sea expresa o inferida.

Si una reforma constitucional, derivada de deliberaciones politicas desacertadas, afecta
de modo directo el espectro sustancial de la Constitucién, las personas se veran tarde o tem-
prano, en mayor o menor medida vulnerados en su esfera juridica o en su dignidad, depen-
diendo el derecho fundamental que sea trastocado, y la forma en que se haya configurado la
redaccion del texto.

Bajo el sub principio de idoneidad, toda resolucién que niega, y simultaneamente acepte
de forma indirecta, actuaciones desproporcionadas del poder Revisor, ird en contra de la
esencia y naturaleza de la norma fundamental. En la medida que una reforma fortalezca el
ambito axiolégico de la Constitucidn, seran reformas con una validez material solvente, y que
se adecuaran al fin de la misma.

2. El sub principio de indispensabilidad

Por otra parte, si analizamos los alcances de la tesis en cuestion bajo el sub principio de
indispensabilidad, en el que se diagnostica si la norma en cuestion es necesaria o bien puede
existir una alternativa distinta'’, se puedo observar que en sus efectos, la medida es reduccio-
nista, y por ende, no solventa un estado de necesidad que justifique su realizacion.

9 Los principios de idoneidad y de necesidad se refieren a la optimizacion relativa a lo que es tacti-
camente posible; por lo que expresan la idea de optimalidad de Pareto. I/dem.

10 ...el sub principio de necesidad prescribe que el legislador escoja de entre los medios idoneos para
el logro del fin que procura aquel que resulte menos restrictivo de los involucrados. Tiene lugar,
como se ve, un juicio de comparacion entre el medio elegido por el legislador y otros medios
hipotéticos que hubiera podido elegir. Cianciardo, Juan, El ejercicio regular de los derechos, Ed.
Ad hoc, Argentina, 2007, p. 283.
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La visién reduccionista se traduce en que no existen mecanismos de defensa, ante posi-
bles actos que afecten el campo intangible de la Constitucidn, y que por ende, se puede trans-
formar en violaciones a derechos fundamentales.

Sujetandonos a los lineamientos de éste principio, si la resolucién conlleva una restric-
ci6on a los principios y derechos fundamentales, por ende se aduce, que existen otras alterna-
tivas que pudieron haber sido contenidas en la resolucién. En éste sentido, la SCIN debid
haber reconocido que el Poder Revisor no es infalible, y que sus actos pueden ocasionar
perjuicios directa o indirectamente.

En especifico, el negar un medio de defensa ante los actos del Poder Revisor, la Corte
eligié una opcidn reductiva, que en nada favorece la eficacia de la Norma Fundamental. Para
tal motivo, lo idéneo seria que se hubiere reconocido que los medios de defensa disefiados
para el control de la constitucionalidad de las leyes, funcionan y se adecuan de igual forma
para controlar los actos del 6rgano reformador; pues el fin tltimo de toda garantia es la pro-
teccion de los derechos fundamentales de las personas, en su ambito colectivo e individual.

Tomando en consideracion la doble vertiente de los derechos fundamentales (positiva y
negativa), en cuanto a su relacién frente al Estado. Por una parte le dice que no debe hacer y
que debe hacer.

Respecto a la primera vertiente, en los primeros afios del constitucionalismo, en la lla-
mada primera generacion de los derechos humanos'’, los diversos marcos constitucionales se
limitaban a limitar la actuaciéon del Estado, frente a la libertad de las personas, en una obliga-
cioén de no hacer por parte de aquél. En cambio en la vertiente positiva, le dice al Estado que
hacer, y esto se traduce en crear legislaciones progresivas a favor de los derechos fundamen-
tales. Y siempre, al momento de decidir sobre los contenidos de la norma que se realizara,
debera optar por aquellos que hagan mas eficaces a los derechos fundamentales, y no por
aquellos que incidan en una reduccioén de estos.

Por tanto, la resolucién se aleja de toda necesidad, es decir, no es indispensable para una
mejor salvaguarda y validez intrinseca de la norma constitucional, existiendo alternativas
validas que se podrian apegar a la naturaleza y fines de la Ley Fundamental.

3. Elprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

Por ultimo, conforme al criterio del sub principio de proporcionalidad o de razonabili-
dad en sentido estricto, se verifica si la medida expuesta en la resolucion, justifica el costo
beneficio de ésta y sus efectos, teniendo como pardmetro elemental, que no se vulnere ningtin
derecho fundamental .

Si bien la reforma del articulo 2° no contiene violaciones o reducciones acentuadas a los
derechos fundamentales, es un hecho que la violacién en si, es el negar que exista medio
alguno en contra de los actos del Poder Revisor que sean incongruentes al sentido material de
la Constitucién, pues si bien puede existir circunstancias o problemas generador en la confi-
guraciéon semantica del articulo 2° constitucional, es indiscutible que al haberse erigido en un

11 Cfi. Fix Zamudio, Héctor, Valencia, Carmona, Salvador, Derecho constitucional Mexicano y
Comparado, Ed. Porrua, Ed, 4%, México, 2005, p. 433.

12 La expresion “balance entre costos y beneficios™ para indicar que sera razonable toda medida que
suponga un coste proporcionado con los beneficios. Cianciardo, Juan, op. cit. p. 285.
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precedente jurisprudencial, sentaba las bases para que en lo futuro, los criterios jurisdicciona-
les se adecuaran a los lineamientos desprendidos por éste.

Ninguna reforma constitucional, por mas presuncion de legitimidad que pueda ostentar,
tiene la cualidad de no estar limitada dentro la circunscripcién intrinseca de la Constitucion,
pues de lo contrario seria tanto como aceptar que lo constitucional sera aquello que emane de
la voz del Poder Revisor, aunque sean actos que no optimicen de forma adecuada los valores
constitucionales.

La Suprema Corte confirm¢é con éste criterio, otra inconsistencia respecto a su perspec-
tiva de argumentar y resolver una posible inconstitucionalidad emanada de una reforma, pues
de forma previa, en el caso Camacho, se habia reconocido que la existencia de estas inconsis-
tencias, y por ende del medio de defensa para restituirlas.

Este antecedente, habia dado luces de que la Corte dejaria a un lado sus criterios legalis-
tas de interpretacién, para posicionar a los principios y los derechos fundamentales, como los
factores primarios de proteccion y de referencia.

Desafortunadamente, con la resoluciéon del amparo en revision en contra de la reforma
constitucional al articulo 2° constitucional, se cerrd los canales —momentaneamente- para que
el seno de la propia constitucion, estuviera supeditada a los valores que la sostienen y le dan
validez en si.

Diversos paises con un desarrollo constitucional avanzado, han definido sus posturas de
enaltecer las premisas fundamentales del texto constitucional, no sélo al dejar sin efectos
reformas que alteran los nticleos sustanciales, sino en conflictos que requieren una interpreta-
cién exhaustiva, se han reconocido principios y derechos fundamentales de forma inferida,
dejando atras la practica de reconocer sélo aquello que expresamente se reconoce a nivel
constitucional .

Recientemente, la Suprema Corte dio entrada a decenas de amparos en revision, en con-
tra de las reformas constitucionales orientadas a la materia politica- electoral, cambiando con
esto el criterio sostenido por via de jurisprudencia con la tesis analizada en éste trabajo.

Si bien aun no se resuelve de fondo, el que no hayan declarado la notoria improcedencia
de tales amparos en contra de las reformas mencionadas, retoman el criterio utilizado para el
caso Camacho.

La procedencia de los amparos contra la reforma, ha vuelto a levantar una serie de sus-
picacias en torno a la legitimidad y viabilidad de éste medio de defensa para dejar sin efectos
una reforma que ateta contra los derechos fundamentales.

Habra que seguir muy de cerca los argumentos que sean utilizados por la SCIN, pues se
puede estar en la ante sala de inaugurar una etapa en que los criterios jurisprudenciales sean
orientados conforme al principio de proporcionalidad, sin importar la rigidez y la sin razén
que puede oponer un legalismo impregnado en nuestra cultura legal mexicana.

13 Basta destacar la resolucion del Tribunal Constitucional Espafiol, en el que se reconocio el princi-
pio de que ningun sujeto puede ser juzgado dos veces o mas por la misma causa, pese aunque no
estuviese reconocido expresamente.



ESTUDIOS 87

V. CONCLUSION

En conclusién, la tesis analizada a lo largo del presente trabajo, dejé sin posibilidad de
contra restar los presuntos efectos negativos de las reformas constitucionales hechas al articu-
lo 2° constitucional, ya que optd por una interpretacion rigida, sujeta al texto legal, en el que
s6lo lo expreso existe y no ha posibilidad de inferir facultades o derechos, y mucho menos
atentar o pretender disminuir la potestad del Poder Revisor. La realidad juridica imperante,
reclama un fortalecimiento permanente de los principios y derechos fundamentales, exentan-
dolos de cualquier voluntad subjetiva, por mas que venga del 6rgano reformador, pues los
contenidos axioldgicos estan por encima de las propias facultades e intenciones de dicho
poder.
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“Existen campos en donde los conceptos tipicos del
Derecho exigen enunciados ajustados a la verdad
de los sucesos .

Peter Hiiberle

Resumen: E! derecho a la verdad es objeto de un amplio pero prudente
tratamiento por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Antes
de que Vaclav Habel, gobernante checo, se pregunte —segiin cita de Pe-
ter Hiberle- si jacaso es un sueiio querer fundar al Estado sobre la ver-
dad?, aquella decide sobre el derecho de los familiares de una victima
de violacion a sus derechos humanos, desaparecida, de conocer su pa-
radero y las circunstancias de su muerte por agentes del Estado. La Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, a su turno, arguye que tal
derecho a la verdad judicial es también parte del derecho colectivo a la
informacion, al conocimiento por toda sociedad democrdtica de los per-
iodos ominosos de su historia, que han de fijarse en la memoria nacional
v para el castigo de los responsables de violaciones sistematicas de de-
rechos humanos. No obstante, media como riesgo que tras el derecho a
la verdad surjan las verdades de Estado, que manipulan a la misma his-
toria y dividen a las sociedades. Aun asi, vale la afirmacion de Hdiberle
en cuanto a que la verdad es a la ciencia lo que la justicia es al Derecho.

. INTRODUCCION

[1] La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia constante, a
partir de su sentencia de fondo en el Caso Bamaca Velasquez v. Guatemala de 25 de noviem-
bre de 2000, a pedido de la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos reconoce el
“derecho a la verdad” y lo justifica como parte del desarrollo progresivo propio del Derecho
internacional de los derechos humanos y de suyo de la misma Convencién Americana de
Derechos Humanos o Pacto de San José, que no lo prevé expresamente. La Corte lo esboza
de modo incipiente, sin precisarlo todavia, como tal derecho a la verdad, en su emblematica e
inaugural sentencia del Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras de 29 de julio de 1988, cuan-
do al referirse al deber del Estado de investigar las desapariciones forzadas de personas e
incluso, ante la hipétesis de que el mismo Estado, por razones legitimas de Derecho interno,
no pueda sancionar a los responsables de aquéllas, afirma que subsiste en todo caso “el dere-
cho de los familiares de la victima de conocer cual fue el destino de ésta... [lo que] represen-
ta una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance” (Parr.181).

[2] Es de observar que mucho antes la Corte debate acerca de la veracidad como carac-
teristica de la informacién, pero a objeto de proscribir su reclamo cuando actia como meca-
nismo de censura por parte del Estado. En su Opinién Consultiva OC-5/85 sobre La Colegia-
cién Obligatoria de Periodistas, dictada el 13 de noviembre de 1985, a pedido del Gobierno
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de Costa Rica sefala la ilicitud de “invocar el derecho de la sociedad a estar informada ve-
razmente para fundamentar un régimen de censura previa supuestamente destinado a eliminar
las informaciones que serian falsas a criterio del censor” (Parr.33). Luego de ello, anade que
“[u]n sistema de control del derecho a la expresién en nombre de una supuesta garantia de la
correccion y veracidad de la informacién que la sociedad recibe puede ser fuente de grandes
abusos, en el fondo, viola el derecho a la informacién que tiene la misma sociedad”.

[3] En el criterio autorizado de Peter Haberle, cabe agradecerle a Vaclav Havel, “que
pasé de ser prisionero de la Republica Socialista Checoslovaca a presidente constitucional de
la Republica Federal Checa, el exigir por primera vez el “derecho a la verdad”. Aquél realiza,
a tal proposito, la exégesis mas lucida —desde la perspectiva histérica, filosofica, cultural y
juridica— sobre la verdad constitucional y se pregunta si acaso jes un sueno el querer fundar
el Estado en la verdad? Y en verdad se plantea y nos plantea un asunto crucial, como lo es
indagar sobre los limites de la tolerancia en la democracia y el Estado de Derecho. Tratese de
una empresa similar a la que asume con buena fortuna Norberto Bobbio, cuando le fija limi-
tes a las mayorias en la democracia, sefialando que ellas no pueden vaciarla de contenido con
sus votos o negarle con ¢€stos los derechos a las minorias. Pero mas proéxima a la preocupa-
ciéon de Hiberle es la que hace propia, mutatis mutandi, Esperanza Guisan, quien advierte
sobre los limites de los consensos democraticos predicando la democracia moral.! El jurista y
pensador quien es luz —en versos de Emilio Mikunda- de la Alemania de nuestro tiempo,
cree, en suma, que si “tiene sentido preguntarse si es posible que el Estado constitucional fije
los limites dentro de los cuales exista la tolerancia y al mismo tiempo no se apoye ni en un
minimo de verdad, porque no puede decirse que sea posible tolerancia alguna sino hay un
deseo por la verdad”?

[4] El asunto de la verdad, por lo visto, es complejo y mas que actual, de modo que
vuelve por sus fueros como en la antigliedad y por tanto no cabe darlo por resuelto, todavia,
en sus extremos ni en el plano de lo filoséfico o de lo cientifico ni en cuanto hace al mundo
del Derecho. Aun asi, Haberle, para llegar a su conclusién temporal, en la que afirma que la
verdad es a la ciencia lo que la justicia es al Derecho -con lo cual aproxima y a la vez separa
el significado del mismo término para ambas dimensiones- acepta como primer acuerdo “a la
teoria de la coherencia...verdad como la inclusién coherente de una oracién dentro del com-
plejo de enunciados cientificos, y también la teoria del consenso, de J. Habermas. El —dice
Héberle- entiende la verdad como la conformidad de una afirmacién (mejor dicho capacidad
de consenso) de los participantes en la comunicacién, siempre y cuando, obviamente esta
comunicacion se encuentra guiada por la idea de la comunicacién libre y universal”. Sostie-
ne, a todo evento, que todas las verdades, asi entendidas, pueden confluir y cooperar unas con
otras dentro del marco de la cultura, que no es ajena al Derecho, pero parte, ¢ste, de una
premisa o verdad que ata a todas las verdades: el reconocimiento de la dignidad de la persona
humana. La bisqueda judicial de la Justicia, equivale, entonces, a la verdad dentro del Dere-
cho. De alli que pueda hablarse y debatirse, en propiedad, sobre un derecho a la verdad judi-
cial.

[5] Acerca de la veracidad, respecto de cuanto nos ocupa, como lo es la revision del de-
recho a la verdad judicial y su revision a la luz de la jurisprudencia establecida por la Corte

1 Apud. nuestros libros La democracia del siglo XXI y el final de los Estados. Caracas, 2010 (en
edicion) y El derecho a la democracia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2008

2 Véase in extensu la obra de Peter Haberle, Verdad y Estado constitucional. Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM, México, 2006
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Interamericana de Derechos Humanos, segtin ¢l diccionario de filosofia predica “el caracter
del que no engana” y “no se dice correctamente mas que de las personas”. De alli que se
explique que la veracidad tiene una connotaciéon “estrictamente subjetiva”, “no implica una
garantia de verdad”.® “Esta palabra designa, la mayor parte del tiempo, la buena fe del que
habla, sin mas”. Determina su compromiso de busqueda de la verdad, desprendido de la mala
intencion. De alli que, por via de consecuencias, en el ambito del ejercicio del derecho huma-
no a la libertad de expresion, la doctrina juridica dominante proponga, como limite para la
determinacién del abuso de ésta con perjuicio del derecho de terceros, la denominada tesis de
la Real Malicia, a cuyo tenor la veracidad informativa resulta no de una contraposicién entre
un dicho y un hecho sino, mejor atn, de la due diligence del comunicador o informador
quien, al informar sobre hechos —incluso pudiendo errar en su juicio de aproximacién a los
mismos— lo hace sin desprecio por la verdad o falsedad de lo comunicado.’

[6] La consideracién anterior es relevante, pues la Corte alguna vez se plantea, sin admi-
tirlo pero sin su rechazo de pleno, la eventual consideracién del denominado derecho a la
verdad dentro del marco de la libertad de pensamiento y expresion (articulo 13 del Pacto de
San José¢), tal y como se lo piden repetidas veces tanto la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos como representantes de las victimas, cuando media la negativa del Estado de
investigar los hechos que dan lugar a violaciones de derechos humanos y fijarlos judicial-
mente. La Comisién, en efecto, a proposito del referido Caso Bamaca Velasquez, califica el
derecho a la verdad como derecho colectivo, pues “conlleva el derecho de la sociedad a tener
acceso a la informacién esencial para el desarrollo de los sistemas democraticos” (Parr.197).

[7] Mas recientemente, en el Caso Anzualdo v. Peru, cuya sentencia es dictada el 22 de
septiembre de 2009, los representantes de la victima insisten ante la Corte que “la evolucién
del derecho internacional contemporaneo en el &mbito universal ¢ interamericano apoya una
vision mas amplia del derecho a la verdad, que otorga al mismo caracter de derecho auténo-
mo y lo vincula a un rango mas amplio de derechos”, y que en su criterio son los contenidos
en los articulos 8 [Garantias judiciales], 13 [Libertad de pensamiento y de expresion] y 25
[Proteccioén judicial] de la Convencién Americana y en relacién con el articulo 1.1 ejusdem,
que fija la obligacion de respeto de los derechos por los Estados partes.

[8] Hasta el presente, sin embargo, la Corte prefiere situar dicho derecho a la verdad de-
ntro del marco de los articulos 8 y 25 del mencionado Pacto, relativos a los derechos al debi-
do proceso y a la tutela judicial efectiva. Y es razonable que asi sea, por lo pronto. En nuestro
criterio, la libertad de expresion y de prensa pide de quienes informan o dan informaciones,
de los comunicadores o de los opinantes, compromiso con la verdad, en otras palabras, com-
portamiento veraz. Mal puede exigirse de éstos decir o fijar la verdad material, real u objetiva
—que se predica como caracter de las cosas y no de las personas— o decir lo que es verdadero;
pues la verdad material alude al “caracter de una proposicioén verdadera en si misma, inde-
pendientemente del contexto del que forma parte”. Es realidad distinta, como tal verdad
material, de la verdad l6gica o formal, obra de la razén. El derecho a la verdad, que puede ser
obra de una suerte de combinacién entre la verdad material y formal, es otra cosa, pues re-
clama del Estado y en lo particular de sus ¢rganos de administracién de Justicia, fijar hechos

3 Andrés Lalande (Editor). Vocabulario técnico y crifico de la filosofia. Sociedad Francesa de Filo-
sofia. Libreria E1 Ateneo Editorial, Buenos Aires, 1953, tomo II, p.1415

4 Asdribal Aguiar. La libertad de expresion y prensa (Jurisprudencia interamericana 1987-2009).
Coleccion Chapultepec. Sociedad Interamericana de Prensa. Miami, 2009, p.27 y 28
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—que por si solos representen la verdad- por la via judicial y declararlos de suyo verdaderos,
conforme a Derecho y con base en los razonamientos que éste demanda.

[9] En sintesis, las personas hablan o no verazmente, es decir, de buena o de mala fe,
guiadas por la busqueda de la verdad; las cosas predican realidades o dan lugar a proposicio-
nes que son verdades materiales u objetivas, por haber sido efectivamente probadas; y los
juicios emitidos o construidos por las personas pueden o no ser verdaderos, en tanto y en
cuanto, nacidos del razonamiento, son tales como parecen ser.” Por lo mismo, el ejercicio de
la libertad de pensamiento y expresion, dado su compromiso de pluralidad —en cuyo defecto
se niega a si misma- y el pedido de su oportunidad o inmediatez con vistas a la construccién
de la opinién publica democratica, mal se colige con la idea de la verdad como veritas rei,
aun cuando, quizas y en determinadas tareas propias a la informacién democratica lato sensu,
ésta acepte o se ayude para sus finalidades con la verdad l6gica o formal o veritas in cong-
noscendo. La primera, en suma, mal puede pedirse o reclamarse, cabe repetirlo, de cada
sujeto o persona, pues la verdad objetiva resulta del consenso sefialado entre los razonantes y
de la conformidad del conocimiento con la cosa, en todos y cada uno de los espiritus, luego
de realizado su necesario cruce dialéctico, es decir, en momento posterior a la realizacién
informativa.’

II. CONTENIDO DEL DERECHO A LA VERDAD
1. Alcances del derecho a la verdad judicial

[10] En su decision del Caso Radilla Pacheco v. Estados Unidos Mexicanos de 23 de
noviembre de 2009, la Corte recuerda, como lo hace antes a propésito del Caso de la Masa-
cre de Pueblo Bello v. Colombia (31 de enero de 2006), que el derecho a la verdad es un
derivado del “derecho de acceso a la justicia”. El mismo, en lo particular tratdindose de des-
apariciones forzadas de victimas que es el supuesto mas tratado por la Corte, se resuelve en el
derecho de las victimas -nocién que incluye como tales a los familiares de la persona falleci-
da o desaparecida- de “conocer cual fue el destino” de €sta y en su caso “donde se encuentran
sus restos”.

[11] Textualmente, en fallo mas reciente la Corte precisa conceptualmente la cuestion
del contenido y alcances del derecho a la verdad, reiterando cuanto dice en su sentencia de 26
de septiembre de 2006 en el Caso Almonacid Arellano v. Chile (Parr.148). Lato sensu senala
que “el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o de sus
familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los hechos
violatorios [de sus derechos humanos conculcados] y [el establecimiento y exigencia de] las
responsabilidades correspondientes, a través de la investigacion y juzgamiento que previenen
los articulos 8 y 25 de la Convencién” (Caso de la Masacre de Las Dos Erres v. Guatemala,
Sentencia de 24 de noviembre de 2009, parr.151). En el Caso Almonacid, cabe resefarlo, la
Corte llega a tal criterio para desechar expresamente el pedido de los representantes de la
victima a objeto de que subsuma el derecho a la verdad dentro del articulo 13 de la Conven-
cién Americana, sobre libertad de pensamiento y de expresion.

[12] Se trata, ademas, de una justa expectativa que el Estado debe satisfacer a través de
sus funciones de investigaciéon y juzgamiento, como lo advierte también la Corte en el Caso
Servellon Garcia v. Honduras, en su sentencia de 21 de septiembre de 2006 (Parr.76), y que

5 Vocabulario técnico y critico..., loc. cit., p. 1415y ss.

6 E. Kant igualmente se refiere al consenso de los razonantes, vid. Aguiar, loc.cit.
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se concreta en “una sentencia en la que se establezca la verdad de los hechos, reconocidos por
el propio Estado” (Caso Vargas Areco v. Paraguay, Sentencia de 26 de septiembre de 2006,
parr. 66), es decir y como lo afirma de su lado la Comisién, que fije judicialmente “la verdad
histérica de los hechos” y sancione a los responsables (Caso La Cantuta v. Perii, Sentencia
de 29 de noviembre de 2006, parr. 192).

[13] Para la jurisprudencia interamericana, a tenor de lo explicado, el “derecho a la ver-
dad” carece, como tal, de autonomia, sea o no que se le fundamente en los articulos §, 13 y
25 de la Convenciéon Americana citados. La Comisién Interamericana, no obstante, insiste
desde hace tiempo en controvertir la clara tesis de la Corte, alegando que los derechos al
debido proceso y a la tutela judicial efectiva, contenidos en los mencionados articulos 8 y 25
del Pacto de San José, “son instrumentales en el establecimiento judicial de los hechos y
circunstancias que rodearon la violaciéon de un derecho fundamental”,; en tanto que el derecho
a la verdad nace del articulo 13.1 ejusdem, que impone al Estado “la obligacién positiva de
garantizar informacién esencial para preservar los derechos de las victimas, asegurar la trans-
parencia de la gestion estatal y la proteccion de los derechos humanos”, como se lee en la
sentencia de 14 de marzo de 2001 del Caso Barrios Altos v. Perii (Parr.45).

[14] Al precisar y avanzar a profundidad en el estudio del contenido del derecho de ac-
ceso a la justicia, dentro del que se subsume, como parte de su nticleo pétreo, el derecho a la
verdad, la Corte sentencia que €éste “debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las
presuntas victimas o sus familiares, a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de
lo sucedido” (Caso Zambrano Vélez y otros v. Ecuador, Sentencia de 4 de julio de 2007,
parr.115). Por lo cual, “la eficiente determinacién de la verdad en el marco de la obligaciéon
de investigar [v.g.] una muerte, debe mostrarse desde las primeras diligencias con toda acu-
ciosidad” (Idem, parr.121); en virtud de ello, como lo reconoce de modo preciso uno de los
jueces de la misma Corte, en voto razonado, “en el ejercicio de la funcién judicial, deben, a
mi juicio, prevalecer la bisqueda de la verdad y la realizacion de la justicia” (Caso del Penal
Miguel Castro Castro v. Peru, Sentencia de 2 de agosto de 2008, Voto razonado del juez
Cangado Trindade, parr. 27).

[15] Podria suponerse, asi las cosas, que afirmar el derecho a la verdad resulta tautolo-
gico. Pero la necesidad de darle relevancia y especificidad, como lo entendemos, surge mas
de una exigencia ¢€tica y social imperativa que de un reclamo normativo o exegético. La Corte
pone de relieve una realidad ominosa y agravada, que se instala como constante, sobre todo
en los cuadros de violaciones sistematicas de derechos humanos que tienen lugar en algunos
Estados partes: “En casos de desaparicion forzada, la caracteristica comun a todas las etapas
del hecho es la denegacion de la verdad de lo ocurrido”, se lee en la Sentencia del citado
Caso Anzualdo (Péarr.63).

[16] Sin perjuicio de lo anterior, de la afirmada ausencia de autonomia del derecho a la
verdad o de su subordinacién al derecho de acceso a la Justicia previsto en el articulo 25
(derecho a la proteccién judicial) de la Convencién, pero que como tal es sintesis igual o
desiderata del articulo 8 (derecho al debido proceso) ejusdem, arriba mencionados, cabe
destacar que en una cuidadosa revision de la jurisprudencia interamericana se advierte la
tendencia hacia la caracterizacion del derecho a la verdad como derecho transversal, inciden-
te sobre varios derechos, como el ya comentado derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion (articulo 13). En el varias veces repetido Caso Anzualdo, de manera novedosa, la
Corte declara que “la privacion continua de la verdad acerca del destino de un desaparecido
constituye una forma de trato cruel e inhumano para los familiares cercanos” (Parr.113) de la
victima, es decir, representa una violaciéon en perjuicio de un derecho propio de aquéllos y
contenido en el articulo 5 de la Convencidn, que reconoce el derecho a la integridad personal.
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[17] En el Caso Barreto Leiva v. Venezuela, sentenciado el 17 de noviembre de 2009, en
consonancia con lo referido la Corte da por probado “que la falta de justicia y el desconoci-
miento de la verdad generd un profundo dolor, sufrimiento psicolégico intenso, angustia e
incertidumbre a los familiares de la victima” (Parr.139). Cabe, pues, la afirmacién de los
representantes de los familiares durante el desarrollo del Caso Anzualdo, en cuanto a que “la
evoluciéon del derecho internacional... apoya una visién mas amplia del derecho a la ver-
dad... y lo vincula a un rango mas amplio de derechos”. (Parr.117).

[18] Atn asi, la Corte, en su sentencia mas proxima, recaida en el Caso de la Masacre
de Las Dos Erres, se repite en su tesis constante: “el derecho a conocer la verdad se encuen-
tra subsumido en el derecho de la victima o de sus familiares a obtener de los 6rganos com-
petentes del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios...” (Parr. 151). Es obligaciéon
del Estado, en fin, “establecer la verdad... a través de los procesos judiciales” (Idem, parr.
232); lo que implica fijar hechos y sucesivamente determinar conductas y autorias, aun cuan-
do la exigencia de responsabilidades legales sea el efecto, no como parte del mismo derecho
a la verdad sino como realizacion in fotus del derecho a la Justicia.

2. Justas expectativas y obligaciones de garantia

[19] Es reiterada la jurisprudencia interamericana en cuanto a que el derecho a la ver-
dad, entendido como derecho a la verdad judicial, plantea en beneficio de la victima y/o sus
familiares una “justa expectativa”. Asi lo establece desde su Sentencia de 28 de noviembre de
2005 en el Caso Blanco Romero y otros v. Venezuela, al sehalar que tal derecho, al “ser reco-
nocido y ejercido en una situacién concreta,... da lugar a una expectativa que el estado debe
satisfacer” (Parr.95), en texto que repite en su mas reciente Sentencia de 23 de septiembre de
2009, en el Caso Garibaldi v. Brasil (Parr.167). En 2006, sin embargo, a propdsito de su fallo
en el Caso La Cantuta, ya citado, precisa que la expectativa en cuestion ha de ser “una justa
expectativa de Justicia con el propédsito de tratar de establecer la verdad histérica de los
hechos” (Parr. 192).

[20] La idea de expectativa, justa y como consecuencia de la realizacién de la Justicia,
de suyo implica que el derecho a la verdad, como “medio” (Caso La Cantuta,cit, parr. 71) o
“medida” (Caso Radilla, cit, parr.336) de reparacién, exige la disposicion del Estado hacia la
realizacion de Justicia, como algo que no se reduce a la formalidad en cuanto a la consagra-
cion de los recursos pertinentes o la facilitacion de su acceso a los interesados. El acceso a la
Justicia, 1o ha senalado la Corte en su Sentencia del Caso Juan Humberto Sdnchez v. Hondu-
ras, de 7 de junio de 2003, predica que ¢ésta debe “dar resultados o respuestas” (Parr.146), a
fin de que el recurso pertinente pueda considerarse efectivo, no ilusorio. En otras palabras,
con vistas al derecho a la verdad, la victima o sus familiares —lo sefiala con claridad la doctri-
na— deben contar con acceso garantizado a la jurisdiccién, proceso debido que asegure la
participacion de la victima o sus familiares en el mismo y bajo las garantias necesarias, y
cabal ejecucion de la sentencia.” “No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que,
por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso
dado, resulten ilusorios”, lo dice la Corte en su Sentencia de 25 de noviembre de 2000 en el
Caso Bamaca Velasquez v. Guatemala (Parr.191).

[21] Cabe ajustar, sin embargo, como lo admite la Corte en su Sentencia de 22 de no-
viembre de 2005 en el Caso Gdémez Palomino v. Perit, que “las falencias investigativas que se

7 Al respecto, vid. Jesus M. Casal, Los derechos humanos y su proteccion, UCAB, Caracas, 2008,
pp- 134 y ss)
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dieron con posterioridad a la desaparicion forzada... y que han sido aceptadas por el Estado,
dificilmente pueden ser subsanadas por las tardias e insuficientes diligencias probatorias...”
(Parr.85); en otras palabras, cabe que la realizaciéon del derecho a la verdad pueda alcanzarse
s6lo de manera parcial o resulte de imposible consecucion, incluso mediando due diligence,
lo que no impide el alcance de la Justicia por medios sustitutivos. Por ello, es pertinente la
caracterizacion del derecho en cuestion como expectativa justa, es decir, razonable, o como
bien lo explica la doctrina constitucional colombiana en remisién que hace a Aristételes,
realizable con vistas al ideal de la prudencia “como método para tomar decisiones justas”.
Como lo advierte ésta, “no se puede juzgar con base en la demostraciéon incontestable”.® El
deber de investigacion, segtin lo indica la jurisprudencia constante de la Corte Interamerica-
na, “es una obligaciéon de medios, y no de resultado, como recuerda en el Caso Garibaldi,
previniendo, a todo evento, que no se trata de “una simple formalidad condenada de antema-
no a ser infructuosa” (Parr.113).

[22] En contrapartida o como exigencia propia del derecho de acceso a la Justicia para
el logro del derecho a la verdad, la llamada “debida diligencia en la conduccién de las accio-
nes oficiales de investigaciéon™ por el Estado, el aseguramiento procesal de las “garantias
judiciales” en beneficio del interesado, “en un plazo razonable”, y disponiéndose de un “re-
curso efectivo para asegurar los derechos... a la investigaciéon de la verdad de los hechos”
que se reclama judicialmente (Caso Goiburu y otros v. Paraguay, Sentencia de 22 de sep-
tiembre de 2006, parr.110), son inexcusables. La “eficiente determinacién de la verdad” en el
marco de la obligacion de investigar que incumbe al Estado es, como criterio, consistente con
lo anterior; lo que ha de hacerse, ademas, por un juez natural y competente: “[E|xtemder la
competencia del fuero castrense... ha vulnerado el derecho a un juez natural de los familia-
res...[t]odo ello en detrimento del derecho a conocer la verdad...”, dice la Corte en su fallo
del Caso Radilla Pacheco (cit., parr.331).

[23] La Corte, con vistas a que se constate la acuciosidad de la investigacién que es pro-
pia del derecho a la Justicia, remite a las previsiones del Manual sobre Prevencién e Investi-
gacion Efectiva de Ejecuciones Extrajudiciales, Arbitrarias y Sumarias de Naciones Unidas,
en cuyo texto se describen como deberes inter alia los siguientes: “a) identificar a la victima;
b) recuperar y preservar el material probatorio relacionado con la muerte; ¢) identificar posi-
bles testigos y obtener sus declaraciones en relacién con la muerte que se investiga; d) deter-
minar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier procedimiento o
practica que pueda haberla provocado, y ¢) distinguir entre muerte natural, muerte accidental,
suicidio y homicidio. Ademas, es necesario investigar exhaustivamente la escena del crimen,
se deben realizar autopsias y analisis de restos humanos, en forma rigurosa, por profesionales
competentes y empleando los procedimientos mas apropiados™ (Caso del Penal Miguel Cas-
tro, cit., parr.383).

[24] Se trata, en conjunto y como efecto de la justa expectativa que implica para la
victima o sus familiares el derecho a la verdad, de una suma de obligaciones positivas, de
hacer, que pesan sobre el Estado y a modo de garantia que desborda la mera formalidad in-
vestigativa. Es un “deber juridico propio” como lo define la Corte, que no debe entenderse
por el Estado como simple gestion de intereses particulares que depende de las probanzas
aportadas por las victimas o sus familiares o del impulso procesal que le den a la respectiva
causa judicial. Pero, ademas, el deber del Estado como garante del derecho a la verdad judi-

8 Carlos Bernal Pulido, El Derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
2005, pp. 72-73.
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cial, por tratarse de un derecho que desborda la simple expectativa de la certeza judicial a que
tiene derecho todo litigante o parte de un proceso y que anuda o se explica en la ocurrencia
de violaciones de derechos humanos, implica por parte del mismo Estado disefos institucio-
nales que favorezcan su logro “en la forma mas idénea, participativa y completa posible y no
enfrente obstaculos legales o practicos que lo hagan ilusorio” (Caso de la Masacre de La
Rochela v. Colombia, Sentencia de 11 de mayo de 2007, parr.195). En sintesis, el derecho a
la verdad judicial reclama acceso a la Justicia, pero asimismo “conocimiento y acceso a la
verdad” (Idem, parr.193), mediante la participacién y presencia activa de la victima o de sus
familiares en los procesos judiciales correspondientes, en los que tienen derecho a consignar
pretensiones, allegar pruebas y exigir que sean analizadas con seriedad y de forma completa.

[25] Toda investigacion “orientada a la determinacion de la verdad”, en fin, para que sa-
tisfaga la justa expectativa de la victima o sus familiares debe reunir como caracteristicas,
una vez como la autoridad conoce de los hechos, su apertura ex officio; sin dilacién; ser seria,
imparcial y efectiva; disponiendo todos los medios legales disponibles; y orientada a la men-
cionada determinacién de la verdad. Y cuando el derecho a la verdad acttia por via reparato-
ria, es decir, una vez como se le ha negado a la victima o a sus familiares, sobre todo en
contextos de violaciones graves, masivas o sistematicas de derechos humanos, junto a lo
anterior, que implica la existencia de un cuadro institucional propicio — principios y reglas
del debido proceso legal — y donde el Ministerio Ptblico ha de actuar “con profesionalismo,
buena fe y lealtad procesal” (Caso Anzualdo, cit., parr.133), es deber inexcusable del Estado
impedir que la investigacion pueda “verse atenuad[a] por actos o disposiciones normativas
internas de ninguna indole” (Caso Vargas Areco, cit., parr.81). No debe enfrentar, cabe repe-
tirlo, “obstaculos legales o practicos que 1[a] hagan ilusori[a]” (Caso de la Masacre de La
Rochela, cit., parr.195).

[26] La jurisprudencia que impone un deber de diligencia muy exigente al Estado, “con
el fin de establecer toda la verdad de los hechos” es concluyente. “[E]l Estado — reza el parra-
fo respectivo de la sentencia en el Caso Anzualdo (cit.) — debe remover todos los obstaculos,
de facto y de jure, que impidan la debida investigacion de los hechos y el desarrollo de los
respectivos procesos judiciales, asi como utilizar todos los medios disponibles para hacerlos
expeditos, a fin de evitar la repeticién de hechos... [E]l Estado no podra argliir ni aplicar
ninguna ley ni disposicién de derecho interno, existente o que se expida en el futuro, para
eximirse de la orden de la Corte de investigar y, en su caso, sancionar penalmente a los res-
ponsables de los hechos. Por esa razén, tal como lo ordend este Tribunal desde la emisién de
la Sentencia en el caso Barrios Altos vs. Perit, el Estado no podra volver a aplicar las leyes de
amnistia, las cuales no tienen efectos ni los generaran en el futuro..., ni podra argumentar
prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa juzgada, ni el principio ne bis in idem o
cualquier excluyente similar de responsabilidad, para excusarse de esta obligacién”
(Parr.182).

[27] No huelga advertir, dado lo explicado anteriormente, que con independencia del
sentido final que tiene la determinacién de hechos violatorios de derechos humanos y su
fijacién por via judicial a objeto de realizar el derecho a la verdad judicial que nos ocupa,
debe entenderse que la necesidad de la remocion de los obstaculos legales sefialados — como
las leyes de amnistia — tiene como proposito preciso el fin indicado, la investigaciéon de la
verdad de los hechos. La determinacién del contenido de la responsabilidad institucional o
personal que se deriven de €stos, por declararselos como hechos ilicitos, y su exigencia por el
Juez, no es propia o especifica del derecho a la verdad. Tanto es asi que, en el Caso de la
Masacre de la Rochela (cit.) 1a Corte Interamericana se hace eco de la jurisprudencia consti-
tucional colombiana relativa a la demanda de inconstitucionalidad de una ley que su peticio-
naria considera de amnistia o indulto, por ende contraria a la Convencién Americana, y que
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la Corte Constitucional rechaza arguyendo que la misma “ni impide proseguir los procesos
penales ya iniciados, ni elimina las penas, sino que concede un beneficio penal en aras de la
paz”. Y al efecto, el Tribunal de San Jos¢ admite que “el beneficio de la alternatividad pe-
nal... no representa una afectacién desproporcionada de los derechos de las victimas a la
verdad” (Parr.192) y a su caracter reparatorio.

III. EL DERECHO A LA VERDAD COMO OBLIGACION PRIMARIA Y SECUNDA-
RIA DEL ESTADO

[28] Afirmada la existencia de un derecho a la verdad, pero negandosele especificidad y
autonomia al hacérselo depender de la hipétesis particular o supuesto factico que implique la
violaciéon de uno o de algunos derechos consagrados en la Convencién Americana, como el
derecho al debido proceso o a las garantias judiciales (articulo §), a la tutela judicial efectiva
(articulo 25), o acaso a la libertad de buscar o recibir informacién (articulo 13.1) en su rela-
cion con el articulos 1.1 sobre la obligacion estatal de respetar los derechos y el articulo 29,
inciso ¢), que predica la interpretacion de las normas convencionales sin “excluir otros dere-
chos y garantias... que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno”, se
advierte lo complejo de situarlo de entrada y sin otra consideraciéon como generador de una
obligacion primaria correlativa que obligue a su respeto y garantia por los Estados partes.

[29] El asunto en cuestién tiene importancia para la teoria del derecho internacional de
los derechos humanos vista a la luz de las previsiones de la Convencién Americana, dado
que, en una aproximacion inmediata, la violacién del derecho a la verdad, por su acusada
falta de autonomia, no ha lugar como forma de incumplimiento de una obligacién primaria
dirigida al Estado sin que, previamente, haya lugar a la violaciéon de una de las normas es-
pecificas y propias sefialadas con anterioridad, que reconocen lato sensu el derecho a la Justi-
cia. En otras palabras, de no obtener la victima o sus familiares oportunamente o de negarse-
les el conocimiento de la verdad judicial a la que tienen derecho y reclamen, ora en su cum-
plimiento, ora en su reparacion, en propiedad ha lugar a una falencia de la tutela judicial
efectiva o el acceso a la Justicia. Cabe preguntarse, pues, si el derecho a la verdad es un dere-
cho o mejor un medio de reparacién “a ser reconocido y ejercido en una situacién concreta”,
como tantas veces lo sefala ¢ identifica la Corte Interamericana (v.g. Caso Goiburi y otros,
cit., parr.164, y Caso de la Masacre de Las Dos Erres,cit., parr.245).

[30] No alcanzarse la verdad judicial, por omision, retardo o denegacién de justicia, de-
liberada o no, o bien realizada sin interés por el Estado de propender a la Justicia, ha lugar a
un hecho ilicito imputable al mismo Estado por defecto de cumplimiento de su obligaciéon
primaria, como se ha explicado. Y en determinados supuestos, a la vez, al negarse el Estado a
informar o negar el acceso a informaciones que posea y sean de interés publico, por referirse
a violaciones de derechos humanos que inciden sobre los elementos esenciales de la demo-
cracia —que es base institucional, regla de interpretacién, y limite para el ejercicio y garantia
de los derechos humanos, segtin la Convencién in comento— vendria se suyo, dada la hipdte-
sis concreta, el irrespeto, por el Estado, del derecho la informacién que ademas de las victi-
mas tiene toda la sociedad en su conjunto.

[31] En suma y en principio, la afirmaciéon de que el derecho a la verdad judicial se co-
rresponde con obligaciones convencionales primarias de derechos humanos y a tenor del
Pacto de San José€ parece valer como efecto mediato; de donde resulta complejo afirmar que
la misma, en el estado actual de desarrollo de la jurisprudencia interamericana, concite por si
sola y auténomamente obligaciones originales para el Estado. Mas no cabe desestimar que, a
propédsito de su sentencia de Indemnizacién Compensatoria de 21 de julio de 1989 en el
supra mencionado Caso Veldsquez Rodriguez, ante pedido de los abogados de la victima para
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que ordene -como parte de las reparaciones que manda el articulo 63.1 de la Convencién- la
“investigacion exhaustiva” de la desaparicion forzada de personas en Honduras y la informa-
cion de sus resultados a los familiares de éstas y al publico (Parr.9), la Corte sostiene que
pedidos de tal naturaleza hacen parte de la “reparacién de las consecuencias™ (Parr.33) de la
violaciéon de derechos humanos habida. En otras palabras, las integra al conjunto de las con-
secuencias juridicas propias del hecho ilicito y a titulo de obligaciones secundarias surgidas o
nacidas del incumplimiento de la obligacién original pactada.

[32] Sin embargo, a renglén seguido, luego de observar que sobre el asunto en cuestion
ya se pronuncia en su sentencia de fondo sobre el Caso Veldsquez referido, la Corte ajusta “la
subsistencia del deber de investigar que corresponde al Gobierno, mientras se mantenga la
incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida” (Parr.34); siendo el caso que
la norma del articulo 63.1 citada, en su redaccién primitiva —antes de adoptarse la Conven-
cién o Pacto de San José’— se limita a fijar, ante la violacién de un derecho humano recono-
cido, la potestad de la Corte para declarar las consecuencias juridicas, es decir, para determi-
nar las obligaciones secundarias a que tal violacién da lugar. El texto final del Pacto, antes
bien, discierne entre la subsistencia de la garantia del derecho conculcado a favor de la victi-
ma u obligaciéon convencional primaria y, si fuera procedente, la reparacion de la consecuen-
cias de la violacién del derecho humano en cuestion y el pago de una justa indemnizacién a
la victima (obligaciones secundarias). En igual término se pronuncia la codificacién de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, como consta en el articulo 29 de
los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente [licitos: “Las
consecuencias juridicas del hecho internacionalmente ilicito... no afectan la continuidad del
deber del Estado responsable de cumplir la obligacién violada™."’

[33] Al margen de lo anterior, la Corte es consecuente al afirmar sin mas, de manera re-
iterada, que el derecho a la verdad “constituye un medio importante de reparacién”, en otras
palabras, tiene la verdad un claro fundamento dentro del marco de las obligaciones secunda-
rias que se derivan de la responsabilidad internacional del Estado por un hecho internacio-
nalmente ilicito a tenor de las disposiciones de la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Ello parece ser asi, aun cuando la misma Corte advierta, a propésito de la partici-
pacion de las victimas en procesos judiciales tendentes a realizar sus derechos a la Justicia,
que ella “no esta limitada a la mera reparacién del dafio, sino, preponderantemente, ha hacer
efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la justicia ante tribunales competentes” (Caso
Radilla Pacheco, cit., parr. 297). Al respecto, la jurisprudencia sefiala, textualmente que “en
una situacién concreta [el reconocimiento y el ejercicio del derecho a conocer la verdad]
constituye un medio de reparacién” (Caso Garibaldi, cit. parr.167). En cita de pié de pagina
de la Sentencia en el Caso Escué Zapata v. Colombia, de 4 de julio de 2007, al fundar su
declaratoria del derecho a la verdad como medio de reparacién refiere que “los familiares de
las victimas pidieron a la Corte que solicite al Estado que se haga justicia” (Parr.165).

IV. TITULARIDAD Y/O DIMENSION INDIVIDUAL Y/O COLECTIVA DEL DERE-
CHO A LA VERDAD

[34] Al considerar la jurisprudencia interamericana constante que el derecho a la verdad
hace “parte del derecho a la justicia”, de suyo el indicado derecho muestra su portada indivi-

9 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (OEA/Ser.K/XV1/1.2), San
José de Costa Rica, 1969, Passim.

10 Resolucion 56/83 de la Asamblea General de NN.UU. de 12 de diciembre de 2001.
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dual dominante. Es el derecho, en efecto, que corresponde a la victima o a sus familiares de
obtener “el esclarecimiento de los hechos violatorios [de derechos] y las responsabilidades™
(Caso Almonacid, cit. supra), y que se funda, precisamente, en las actividades de investiga-
cién y juzgamiento que mandan los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, teniendo
como titulares a toda persona. Pero tal dimensién mejor se entiende en su dimensioén indivi-
dual vista desde el angulo opuesto, como lo destaca la Corte en su sentencia de 6 de mayo de
2008 en el Caso Yvone Neptune v. Haiti, en los siguientes términos: “Este Tribunal entiende
que una persona sobre la cual exista imputacién de haber cometido un delito tiene el derecho,
en los términos del articulo 8.1 de la Convencidn, en caso de ser penalmente perseguida, a ser
puesta sin demora a disposicion del érgano de justicia o de investigaciéon competente, tanto
para posibilitar la sustanciacion de los cargos que pesan en su contra, en su caso, COmo para
la consecucion de los fines de la administracion de justicia, en particular la averiguacion de
la verdad. La razén de esto es que la persona se encuentra sujeta a imputaciéon y en un estado
de incertidumbre que hace necesario que su situacion juridica sea sustanciada y resuelta lo
mas pronto posible, a fin de no prolongar indefinidamente los efectos de una persecuciéon
penal, teniendo en cuenta ademas que en el marco del proceso penal su libertad personal
puede ser restringida” (Parr.81, cursivas nuestras).

[35] En su sefialada perspectiva individual, el derecho a la verdad corre en paralelo y en
beneficio de ambas partes dentro de todo proceso judicial, sea la victima, sea el victimario,
como bien se advierte de la explicacién de la Corte siguiente a la anterior: “A su vez, conflu-
ye con lo anterior la necesidad de posibilitar y hacer efectiva la determinacién de los hechos
que se investigan y, en su caso, de las correspondientes responsabilidades penales, en aten-
cion a la necesidad de proteger y garantizar los derechos de otras personas perjudicadas™
[{dem, cursivas nuestras].

[36] En su tratamiento del derecho a la verdad judicial la jurisprudencia en estudio tam-
bién revela la portada colectiva de éste, al recordar que “en una sociedad democratica se debe
conocer la verdad sobre los hechos de graves violaciones de derechos humanos... justa ex-
pectativa que el Estado debe satisfacer... con la divulgacion publica de los resultados de los
procesos penales e investigativos” (Masacre de Las Dos Erres, cit., parr.149). Tal portada la
aprecia la Corte en dos planos. El primero hace relaciéon con la exigencia de publicidad que es
inherente a toda actividad judicial realizada con fundamento en las garantias del debido pro-
ceso, de la cual se benefician tanto la victima como el victimario en lo individual pero cuyos
resultados procuran incidir en la opinién publica o el colectivo a fin de que, bajo conocimien-
to y presion por parte de ésta, se logre “evitar la repeticion de las mismas [vulneraciones
graves a derechos fundamentales]”, en otras palabras la impunidad. De alli que, en el Caso
del Penal Miguel Castro Castro citado, la Corte refiera “el derecho de las victimas y de la
sociedad en su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido” (Parr.440),
y recuerde de modo preciso que “los resultados de estos procesos [penales que conduce el
Estado a propésito de violaciones de derechos humanos] deberan ser puiblicamente divulga-
dos” (Parr.441). Ello, por cuanto al impedirsele a la sociedad —lo dice la Corte— conocer de lo
ocurrido, se “propicia la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total
indefension de las victimas y sus familiares”, segtin 1o recuerda la misma en su fallo del Caso
de la Masacre de La Rochela ya comentado supra (Parr.148).

[37] El derecho de la sociedad a conocer de la verdad acerca de violaciones de derechos
humanos ocurridos procura, asimismo, la legitimaciéon ad causam de ésta para hacerse pre-
sente —via el Ministerio Publico o las Defensorias del Pueblo, segtin corresponda o conforme
lo prevean las Constituciones y leyes nacionales— en los procesos judiciales penales respecti-
vos, tal y como lo sugiere la propia jurisprudencia interamericana. Es ilustrativo al respecto el
comentario de la Corte a proposito del repetido Caso de la Masacre de La Rochela, a cuyo
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tenor se requiere, por una parte, “la adopcién de los disefios institucionales que permitan que
este derecho se realice en la forma mas iddénea, participativa y completa posible”, y por la
otra, que haya lugar a la determinacién procesal “de la mas completa verdad histérica posi-
ble” de los hechos, de los “patrones de actuaciones conjunta”, y de sus responsables, identi-
ficandose las distintas formas de participacién que hayan tenido éstos, en cuyo defecto, segin
la jurisprudencia citada, no se lograria “la satisfaccion de la dimensién colectiva del derecho
ala verdad” (Parr.195).

[38] Cabe precisar, en un segundo plano y a todo evento, que si bien la Corte de San
José pone de relieve — a propésito de la perspectiva o dimension colectiva del derecho a la
verdad — el papel que juegan al respecto las célebres Comisiones de la Verdad, instaladas en
distintas €pocas y en diversos Estados mediante la concertacién entre gobiernos y sociedades
civiles, para poner en claro hechos ominosos atentatorios contra la dignidad humana, no cabe
confundir la llamada verdad histérica con la verdad judicial, que le da cuerpo y especificidad
relativa al derecho objeto de nuestra consideraciéon. En algiin momento, cabe sefialarlo, la
jurisprudencia habla de la “justa expectativa de justicia” que tienen los familiares de una
victima “con el propodsito de establecer la verdad histérica de los hechos y sancionar a los
responsables” de haber violado los derechos fundamentales de ésta (Caso La Cantuta,cit.,
parr.192), y repite que “la satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad
exige la determinacién de la mas completa verdad histérica posible” (Caso La Rochelacit.,
parr.195). Y lo cierto, sin embargo, es que tal perspectiva —que no nos convence- sugiere que
al juez de causa corresponde fijar la certeza histérica de un periodo determinado de tiempo
junto a sus hechos y responsables.

[39] Cabe observar, por lo mismo, que con pertinencia mas acabada la Corte, al destacar
el valor de las Comisiones de la Verdad y el rol que cumplen “en tratar en construir de mane-
ra colectiva la verdad de lo ocurrido” en un amplio espacio temporal —lo que es propio de la
investigacion histérica— donde el Estado o grupos terroristas han provocado violaciones
sistematicas de derechos humanos, precisa, sin desconocer lo anterior, que “la verdad histéri-
ca contenida en los informes de las citadas Comisiones no puede sustituir la obligacién del
Estado de lograr la verdad a través de los procesos judiciales” (Caso Almonacid, cit., parrs.
149-150). De modo que, la verdad histérica, como tal, es distinta de la verdad judicial, con
independencia de que ¢ésta se alimente de aquélla o la utilice como desideratum.

[40] Se entiende asi, entonces, que no pueden los tribunales de justicia —en los casos de
violaciones de derechos humanos— limitar su actividad y pronunciamientos a las exigencias
procesales formales, que le permiten fijar la conocida verdad procesal, producto de la contra-
diccién entre las partes y de la actividad probatoria que éstas procuran y someten a control
del juzgador. La propia Corte Interamericana en el Caso Lori Berenson Mejia v. Perii, desta-
ca en su sentencia de 25 de noviembre de 2004 que “el proceso es un medio para realizar la
Justicia y ésta no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades” (Parr.82), dado lo
cual, el juez de derechos humanos, en lo particular, ha de procurar la verdad mas alla de su
tarea supervisora y de valoracioén de las pruebas ofertadas por los interesados, de la version
que le presenta la victima, o de las expectativas de satisfaccion que reclaman €sta o sus fami-
liares.

[41] En cualquier caso, todo juez juzga a la luz de las realidades que aprecia dentro de
sus limites personales y temporales como de las limitaciones normativas por las que rige su
actividad. Sirve a la verdad judicial y ¢€sta, por su naturaleza, es susceptible de variar, tanto
que, como ocurre dentro del Sistema de la propia Corte Interamericana, la cosa juzgada pue-
de ser trastocada cuando median hechos o circunstancias sobrevinientes de las que no se tuvo
noticia durante el curso del correspondiente juicio y susceptibles de hacer variar la verdad
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judicial declarada: “De acuerdo con lo establecido por el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y los Reglamentos del citado Tribunal Europeo [de Derechos Humanos], en aplica-
cién de los principios generales del derecho procesal, tanto interno como internacional Yy,
siguiendo el criterio de la doctrina generalmente aceptada, el caracter definitivo o inapelable
de una sentencia no es incompatible con la existencia de un recurso de revision en algunos
casos especiales”, afirma la Corte Interamericana en su Resolucién de 13 de septiembre de
1997, en el Caso Genie Lacayo v. Nicaragua (Parr.9). Luego de lo cual ajusta que “[e]l recur-
so de revision debe fundamentarse en hechos o situaciones relevantes desconocidas en el
momento de dictarse la sentencia. De ahi que ella se puede impugnar de acuerdo a causales
excepcionales, tales como las que se refieren a documentos ignorados al momento de dictarse
el fallo, a la prueba documental, testimonial o confesional declarada falsa posteriormente en
una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada; a la existencia de prevaricacioén, cohecho,
violencia o fraude y a los hechos cuya falsedad se demuestra posteriormente, como seria estar
viva la persona que fue declarada desaparecida” (Idem, parr.12).

[42] Podria decirse que el riesgo del revisionismo lo plantean también la investigacion
histérica propia y su verdad, pero cierto grado de relatividad le han de otorgar la Corte y su
jurisprudencia a ésta, con relacion a la verdad judicial, que en la sentencia del Caso Zambra-
no Velez (cit.supra) deslinda las especificidades de una y de otra, asi: “[E]l establecimiento
de una comisién de la verdad, segin el objeto, procedimiento, estructura y fin de su mandato,
puede contribuir a la construccién y preservacion de la memoria histérica, el esclarecimiento
de hechos y la determinaciéon de responsabilidades institucionales, sociales y politicas en
determinados periodos histéricos de una sociedad. Las verdades historicas que a través de ese
mecanismo se logren, no deben ser entendidas como un sustituto del deber del Estado de
asegurar la determinacion judicial de responsabilidades individuales o estatales por los me-
dios jurisdiccionales correspondientes, ni con la determinacién de responsabilidad interna-
cional que corresponda a este Tribunal. Se trata de determinaciones de la verdad que son
complementarias entre si, pues tienen todas un sentido y alcance propios, asi como potencia-
lidades y limites particulares, que dependen del contexto en el que surgen y de los casos y
circunstancias concretas que analicen”. En consecuencia, para la misma Corte, “la verdad
histérica documentada en los informes y recomendaciones de érganos como la Comisiéon
Nacional [de la Verdad], no completa o sustituye la obligacién del Estado de establecer la
verdad también a través de procesos judiciales” (Caso Radilla Pacheco, cit. parr, 179); de
donde, el contenido de los informes elaborados por ésta puede ser receptado en las causas
judiciales y obtener el reconocimiento de un “valor probatorio especial” sujeto, de suyo, al
escrutinio de las partes y la final decision por el juez respectivo” (Idem, parr.74).

V. LA VERDAD JUDICIAL Y SU TEMPORALIDAD

[43] El derecho a la verdad judicial y su realizacién, por tltimo, exigen de una tempora-
lidad o inmediatez prudencial que aseguren —dentro del mencionado contexto de la Justicia y
distantes de las formalidades no sustantivas— que el trabajo del juzgador sea congruente con
la misma idea de la verdad material y objetiva resenada al inicio de esta comunicacién y con
vistas al juicio verdadero que los hechos objeto de €sta puedan concitar en aquél. La aprecia-
cién no es ociosa. La propia Corte Interamericana al exigir del Estado llevar adelante las
investigaciones y procesos para el conocimiento de la verdad de lo sucedido con ocasién de
violaciones de derechos humanos, sea como obligacién primaria, sea como obligacién secun-
daria o de reparacion, advierte que el derecho de acceso a la justicia —dentro del que se sub-
sume el derecho a la verdad— ha de realizarse en tiempo razonable (Caso La Cantuta, cit,
parr.149), con un doble propédsito como lo creemos. Uno, no extender por mas tiempo que el
necesario la lesion del derecho a la verdad de la victima o sus familiares y/o su debida repa-
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racion; dos, evitar, como lo sugiere la propia Corte, en el Caso Velasquez resenado supra que
el derecho a la verdad y sus efectos resulten de imposible consecucioén. “La razonabilidad del
plazo de un proceso —como lo admite la jurisprudencia— depende de las circunstancias de
cada caso”. Todo lo cual, en modo alguno significa y cabe aclararlo, que la verdad judicial,
dadas sus exigencias, quede inhibida de servir de fundamento a la verdad histérica y vicever-
sa, y al sentido teleoldgico de ésta dentro de sociedades democraticas, reclamadas de su lucha
contra la impunidad y la preservacién de la memoria que impida la repeticion de cuadros
ominosos de violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos. Pero una cosa es ello
y otra confundir a la historia, a su método y a su verdad, con las caracteristicas inherentes del
derecho a la verdad judicial que motiva estas paginas.

[44] La historia y su método, cabe recordarlo, se basan en el estudio critico de hechos y
de documentos inscritos en el pasado, con vistas a su reconstruccién y valoracion, pero a la
luz de las mismas circunstancias y apreciaciones vividas por las sociedades y los actores del
momento, dentro de un contexto cultural, social y politico dado; lo cual procura hipdtesis que
cientificamente pueden demostrarse a la luz de los hechos y de los documentos referidos,
pero con sujecion a los parametros indicados. De modo que, la historia admite versiones y
perspectivas diversas, aun cuando €stas no puedan conspirar contra la existencia de una pers-
pectiva colectiva que en ese momento y a la luz de los hechos objeto de la actividad histérica
logran hacer y crear conciencia universal. Lo explica mejor y segin su criterio Valderrama,
asi, y sin que hagamos propio todo su pensamiento: “Unicamente por medio de esta expe-
riencia la historiografia ha podido declarar que si bien, en lo esencial, toda observacion de los
acontecimientos pasados se realiza desde un punto de vista determinado, o por lo menos
condicionado por la propia posiciéon que la mirada necesariamente ocupa en la historia, este
reconocimiento no logra socavar, sin embargo, las pretensiones de verdad que los enunciados
historicos entablan. Ello, en la medida que dichos enunciados se asocian a la idea de un cum-
plimiento productor, al despliegue totalizador del proyecto de una voluntad colectiva, a la
creacion ininterrumpida de un mundo™'. La prevencion al respecto, lo repetimos, vale ahora
como nunca antes y por obra de una coyuntura que pretende revisar la historia, acomodarla a
los dictados de circunstancia mas que a las perspectivas de un analisis particular, o con la
pretension de escribir otra historia sin pasado, sin memoria, libre de errores, infalible, hecha
de pretendidas hegemonias ideoldgicas que reniegan de la misma historia y al efecto buscan
valerse, en la circunstancia, de verdades judiciales temporales, obtenidas bajo presiéon de la
opinién publica y transformadas en absolutos circunstanciales.

VI. CONCLUSIONES

[45] La jurisprudencia establecida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en sintesis, forja por via pretoriana un derecho a la verdad, pero le niega su autonomia y lo
hace subsidiario —parte del nicleo pétreo— del derecho a la justicia, ora al derecho al debido
proceso (articulo 8), ora a la tutela judicial efectiva (articulo 25), previstos por la Convencién
Americana. Dado ello es pertinente calificarlo como derecho a la verdad judicial y en la
perspectiva de una verdad atada a los presupuestos normativos y hermenéuticos propios a la
ciencia del Derecho.

[46] Vista, ademas, la naturaleza del mencionado derecho a la verdad judicial y por tra-
tarse de una verdad que se procura en supuestos de violaciones de derechos humanos, cono-
cidos por via subsidiaria en sede internacional y cuya corporeidad —como tal derecho— deriva

11 Miguel Valderrama, Historia y verdad, una vez mds, Santiago de Chile, s/f.



ESTUDIOS 103

de una interpretacion progresiva de la Convencién Americana de Derechos Humanos, cabe
sehalar que el mismo adquiere su mas exacto perfil como medio de reparacion; es decir,
como un derecho que mejor se explica en el conjunto de las obligaciones secundarias que le
corresponde determinar soberanamente al Tribunal de San Jos€, por aplicacion del articulo
63.1 del citado tratado regional interamericano: “Cuando decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte dispondra... asimismo, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configu-
rado la vulneracion de esos derechos...”.

[47] No reconocer la Corte el derecho a la verdad judicial como parte del derecho a la
libertad de pensamiento y expresion consagrado en el articulo 13 ejusdem, que comprende -
en su dimension tanto individual como colectiva- el derecho de toda persona a buscar, recibir
y transmitir informaciones, en otras palabras, el derecho de acceso a la informacién publica
de que dispone el Estado y que éste se obliga a transmitir, se explica, como lo creemos, en la
idea de que el derecho a la verdad judicial, ligado a la necesidad de la verdad histérica, surge
por defecto; es decir, no plantea la negaciéon de un derecho convencional en lo particular
urgido de reparacion, sino la efectividad integral de un sistema de respeto y garantia de dere-
chos humanos en el que la verdad sirve u opera, si se quiere, como derecho transversal,
dandole sustento y contenido a la experiencia democratica y obligando fundarla en la vigen-
cia y certeza que le aporta del Estado de Derecho.
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tema de Control: Sistema Nacional de Control Fiscal (Designacion de los titulares de los organos
de control fiscal). 4. Sistema Impositivo. A. Unidad Tributaria. B. Tributos: Impuesto sobre la
Renta (Exoneraciones).

POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA

1. Politica de Relaciones Exteriores. A. Tratados, Convenios y Acuerdos Internacionales. a. Bila-
terales: Establecimiento de Mecanismos de Consultas Politicas. b. Multilaterales. a’. Integracion
Latinoamericana y Caribefia. 2. Polifica de Relaciones Interiores: Politica en materia de Sustan-
cias Estupefacientes y Psicotropicas (aportes obligatorios de las empresas). 3. Seguridad y Defen-
sa. A. Fuerza Armada Nacional Bolivariana. B. Prendas y Accesorios Militares. C. Cuerpos de Po-
licia: Normas y principios de actuacion. D. Sistema de prevencion y atencion en dias festivos.

DESARROLLO ECONOMICO

1. Fondo Unico Social. 2. Régimen Cambiario. A. Adquisicién de Divisas. B. Convenios Cambia-
rios. 3. Régimen de los Bancos y Ofras Instituciones Financieras. A. Fondo de Garantia de De-
positos del Publico. B. Aportes a la SUDEBAN. C. Comisiones a los clientes de las instituciones
financieras. D. Liquidacion de Bancos y otras instituciones. E. Delitos de legitimacion de capitales
y financiamiento al terrorismo. F. Tasas de interés. G. Cartera de crédito obligatoria para el sector
turismo. H. Cartera de Crédito Agraria Obligatoria. 4. Régimen del Mercado de Capitales.
5. Régimen del Comercio Interno. A. Bienes de primera necesidad o de consumo masivo. B. Pre-
cios maximos de venta al piblico. 6. Régimen de Energia y Petroleo: Medidas de ahorro de elec-
tricidad. 7. Régimen de la actividad minera: uso de sustancias explosivas y sus accesorios.
8. Régimen del Comercio Exterior: Sistema Unitario de Compensacion Regional de Pagos
(SUCRE). 9. Régimen de Proteccion al Consumidor y al Usuario.
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VI. DESARROLLO SOCIAL

1. Régimen del Trabajo. A. Aumento del Salario minimo. B. Dias no laborales. 2. Régimen de los
Juegos y Apuestas Licitas: Casinos y Salas de Bing. 3. Cultura: Artesanos Indigena. 4. Régimen
de proteccion de nifios y adolescentes.

VII. DESARROLLO FISICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Régimen de Proteccion del Medio Ambiente y los Recursos Naturales. 2. Régimen del Trans-
porte y Transito. A. Transporte y Transito Terrestre. a. Suspension del cobro de tarifas de peajes.
b. Fletes para el transporte de combustible. ¢. Estaciones para la revision de vehiculos. B. Trans-
porte y Trafico Aéreo.

I.  ORDENAMIENTO FEDERAL DEL ESTADO
1. Consejo Federal de Gobierno

Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno. Véase G.O. N° 5.963 Extraordinario de
la misma fecha). G.O. N°39.371 de 22-2-2010.

Decreto N° 7.306, mediante el cual se dicta el Reglamento de la Ley Organica del Con-
sejo Federal de Gobierno. G.O. N° 39.382 de 9-3-2010.

2. Fondo Intergubernamental para la Descentralizacion (FIDES).

Ley Derogatoria de la Ley que crea el Fondo Intergubernamental para la Descentraliza-
ciéon (FIDES). G.O. N°39.394 de 25-3-2010.

II. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Administracion Publica: Restriccion de horario de funcionamiento

Decreto N° 7.175 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece como
medida extraordinaria de caracter provisional, por un periodo de 150 dias, una restriccién en
el horario de funcionamiento de la Administracién Publica Nacional Central y Descentraliza-
da, el cual sera de 8:00 a.m. a 1:00 p.m. en forma continua, quedando excluidos de la aplica-
cion del presente Decreto las dependencias u oficinas publicas de atencién al pueblo, los
servicios considerados de caracter esencial y el personal de alto nivel y de confianza. G.O. N°
39.345 de 13-1-2010 (Véase N° 5.955 Extraordinario de la misma fecha).

B. Organizacion Comunal

Resolucién N® MPCPS-029-10 del Ministerio del Poder Popular para las Comunas y
Proteccion Social, por la cual se dictan las Normas para la adecuaciéon de los Consejos Co-
munales en el marco de la Ley Orgénica de los Consejos Comunales.

III. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema Financiero: Régimen Presupuestario: Plan de cuentas patrimoniales

Providencia N°® 09-004 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas
(Oficina Nacional de Contabilidad Publica), mediante la cual se establece el Plan de Cuentas
Patrimoniales aplicable a la Reptiblica y sus Entes Descentralizados funcionalmente sin fines
empresariales. G.O. N°39.352 de 22-1-2010.
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2. Sistema de Personal: Personal al servicio de la Administracion Publica Nacional
(escala de sueldos)

Resolucion N° 62 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se aplica en forma transitoria la Escala de Sueldos y Salarios vigente para la Ad-
ministracion Publica Nacional. G.O. N°® 39.376 de 1-3-2010.

3. Sistema de Control: Sistema Nacional de Control Fiscal (Designacion de los titu-
lares de los érganos de control fiscal)

Reglamento N° 01-00-000004 de la Contraloria General de la Republica, sobre los Con-
cursos Publicos para la designaciéon de los Contralores Distritales y Municipales, y los titula-
res de las Unidades de Auditoria Interna de los Organos del Poder Publico Nacional, Estadal,
Distrital y Municipal y sus Entes Descentralizados. G.O. N° 39.350 de 20-1-2010.

4. Sistema Impositivo
A. Unidad Tributaria

Providencia N° SNAT/2010-0007 del SENIAT, mediante la cual se ajusta la Unidad
Tributaria de cincuenta y cinco Bolivares (Bs. 55,00), a sesenta y cinco Bolivares (Bs. 65,00).
G.0. N°39.361 de 4-2-2010.

B.  Tributos: Impuesto sobre la Renta (Exoneraciones)

Decreto N° 7.184, mediante el cual se exoneran del pago de Impuesto Sobre la Renta los
intereses obtenidos por los tenederos, personas naturales y juridicas, provenientes de los
Bonos de P.D.V.S.A. G.O. N°39.349 de 19-1-2010.

IV. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores
A. Tratados, Convenios y Acuerdos Internacionales
a.  Bilaterales: Establecimiento de Mecanismos de Consultas Politicas

Memorandum de Entendimiento N° DM-061 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, para el establecimiento de un mecanismo de Consultas Politicas entre el
Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la Republica Bolivariana de
Venezuela y el Departamento Federal para Asuntos Exteriores de la Confederacién Suiza.
G.0. N° 39.383 de 10-3-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-062 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta entre el Gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de Burkina Faso. G.O. N° 39.383 de
10-3-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-063 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, entre el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Asuntos Exteriores del Estado de
Eritrea para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta. G.O. N° 39.383 de 10-3-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-064 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta entre el Gobierno
de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Islamica de Mauri-
tania. G.O. N°39.383 de 10-3-2010.
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Memorandum de Entendimiento N° DM-065 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta entre el Gobierno

de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica Centroafricana.
G.0. N° 39.383 de 10-3-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-066 Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Exteriores, para el Establecimiento de un Mecanismo de Consultas Politicas entre el
Gobierno de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Unién de las Como-
ras. G.O. N° 39.383 de 10-3-2010.

Memorandum de Entendimiento N° DM-073 del Ministerio del Poder Popular para Re-
laciones Exteriores, entre el Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el Ministerio de Relaciones Exteriores e Integracion
Regional de la Republica de Ghana para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta
Politica. G.O. N° 39.394 de 25-3-2010.

b.  Multilaterales

»

a’. Integracion Latinoamericana y Caribefia

Ley Aprobatoria del Tratado Constitutivo del Sistema Unitario de Compensacién Re-
gional de Pagos (Sucre). G.O. N°® 39.345 de 13-1-2010 (Véase G.O. N° 5.955 Extraordinario
de la misma fecha).

2. Politica de Relaciones Interiores: Politica en materia de Sustancias Estupefacien-
tes y Psicotropicas (aportes obligatorios de las empresas).

Providencia N° 001-2010 de la ONA, mediante la cual se dictan las Normas relativas a
las rebajas admisibles al aporte establecido en el articulo 96 de la Ley Organica Contra el
Trafico llicito y Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas y su reglamento para
la debida liquidacién de los Ejercicios Gravables 2006, 2007 y 2008.

3. Seguridad y Defensa
A. Fuerza Armada Nacional Bolivariana

Aviso Oficial mediante el cual se corrige por error material la Ley Organica de la Fuer-
za Armada Nacional Bolivariana, en los términos que en €l se indican.- (Subsanando error en
el articulo 61 de la Ley, en relacién al otorgamiento de jerarquia). G.O. N° 39.359 de 2-2-
2010.

B.  Prendas y Accesorios Militares

Resolucion N° 013354 del Ministerio del Poder Popular para la Defensa, por la cual se
dictan las Normas que Regulan la Autorizacién, Registro y Control de las Empresas Asocia-

tivas, Establecimientos y Casas Comerciales que Confeccionen, Fabriquen y Comercialicen
Prendas y Accesorios Militares. G.O. N° 39.363 de 8-2-2010.

C. Cuerpos de Policia: Normas y principios de actuacion

Resolucion N° 85 del Ministerio del Poder popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se dictan las Normas sobre Rendiciéon de Cuentas en los Cuerpos de Policia en sus
diversos ambitos politico territoriales. G.O. N° 39.390 de 19-3-2010.
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Resolucion N° 86 del Ministerio del Poder popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se dictan las Normas y Principios para la Atencién a las Victimas del Delito y/o
Abuso Policial; asi como la creacién de la Oficina de Atencién a la Victima en los Cuerpos
de Policia, en sus diferentes ambitos politico territoriales. G.O. N° 39.390 de 19-3-2010.

Resolucion N° 87 del Ministerio del Poder popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se dictan las Normas para Adoptar un Sistema y Disefio Unico de Credencial, que
permitan al Organo Rector acreditar adecuada y formalmente a los funcionarios y funciona-
rias del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana y de las Policias estadales y municipales del
pais, para el ejercicio legitimo de la funcién policial. G.O. N°® 39.390 de 19-3-2010.

Resolucion N° 88 del Ministerio del Poder popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se dictan las Normas y Principios para el Uso Progresivo y Diferenciado de la
Fuerza Policial por parte de los funcionarios y las funcionarias de los Cuerpos de Policia en
sus diversos ambitos politico territoriales. G.O. N° 39.390 de 19-3-2010.

D. Sistema de prevencion y atencion en dias festivos

Resolucion N° 31 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se limita el expendio de bebidas alcohdlicas, en todo el espacio geografico del
Territorio Nacional, durante el periodo festivo de Carnaval, comprendido entre los horarios y
dias que en ella se sehalan. G.O. N° 39.364 de 9-2-2010.

Resolucion N° 96 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia,
por la cual se activa e implementa el Plan Nacional de Proteccién para la Prevencion y Aten-
cion en Periodos Festivos de Asueto y Vacacionales, y se limita el expendio de bebidas al-
cohdlicas, en todo el espacio geografico de la Republica Bolivariana de Venezuela durante el
periodo festivo de Semana Santa, comprendido en la fecha que en ella se menciona. G.O. N°
39.394 de 25-3-2010.

V. DESARROLLO ECONOMICO
1. Fondo Unico Social

Ley Especial de Supresién y Liquidacién del Instituto Auténomo Fondo Unico Social
(IAFUS). G.0. N°39.358 de 1-2-2010.

2. Régimen Cambiario
A. Adquisicion de Divisas

Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para Economia y Finanzas,
para el Comercio, para las Industrias Basicas y Mineria, para la Agricultura y Tierras, para la
Salud, para la Energia y Petroleo, para Ciencia, Tecnologia e Industrias Intermedias, y para la
Alimentaciéon, N° DM/2580, DM-004, DM-001, DM-002/10, DM-021/2010, DM-004, DM-
014 y DM-002/10, mediante la cual la Comisién de Administraciéon de Divisas (CADIVI),
determina los bienes que requieren y los que no requieren el Certificado de Insuficiencia o
Certificado de no Produccién Nacional para el otorgamiento de la Autorizacién de Adquisi-
cion de Divisas (AAD), previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa
cambiaria vigente.- (Se determinan los bienes que corresponden al tipo de cambio de Bs. 2,60
y de Bs. 4,30 por délar americano). G.O. N°39.345 de 13-1-2010.

Providencia N° 101 de CADIVI, que reforma la Providencia N° 092, mediante la cual se
establecen los requisitos y el tramite para operaciones de exportacion. (Se reforma el Art. 13,
G.0. 39.027 del 30/09/2008). G.O. N° 15-1-2010.
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Providencia N° 102, que reforma la Providencia N° 014 mediante la cual se autoriza la
compra de divisas en el Pais por parte de Operadores Cambiarios Autorizados.- (Se modifica
el Art. 1, G.O. 5.632 del 28-02-2003). G.O. N° 15-1-2010.

Resolucion N° 2.581 del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, por la
cual se establece que las importaciones de bienes de capital, insumos y materias primas reali-
zadas por las empresas que conforman los sectores productivos y transformadores del pais,
gozaran de la agilizacién en el tramite para la obtencion de la Autorizacién de Adquisicion de
Divisas (AAD) y de la Autorizaciéon de Liquidacién de Divisas (ALD), previo cumplimiento
de los requisitos establecidos en la Providencia que al efecto dicte la Comisién de Adminis-
tracién de Divisas (CADIVI). G.O. N° 39.350 de 20-1-2010.

B. Convenios Cambiarios

Convenio Cambiario N°® 14 (Se establece el tipo de cambio de Bolivares por Délar Ame-

ricano, correspondiente a la liquidacion de las operaciones de venta de dividas aqui sehala-
das). G.O. N°39.342 de 8-1-2010.

Resolucion N° 10-01-02, mediante la cual se establece que a partir de la entrada en vi-
gencia del Convenio Cambiario N° 14 del 8 de enero de 2010, salvo lo previsto en el articulo
2 de la presente resolucion, la valoracion y registro contable de los activos y pasivos en mo-
neda extranjera mantenida por bancos, casas de cambios y demas instituciones financieras,
publicas y privadas, regidas por la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras,
la Ley de Mercados de Capitales, la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros y demas
leyes especiales, se efectuara al tipo de cambio de dos bolivares con sesenta céntimos (Bs.
2,60) por ddlar de los Estados Unidos de América. G.O. N° 39.356 de 28-1-2010.

Convenio Cambiario N° 16. (Tipo de Cambio de Divisas efectuadas por el BCV a orga-
nismos e instituciones internacionales, para la venta sera de Bs. 2,60, y para la compra Bs.
4,2893). G.O. N° 39.356 de 28-1-2010.

3. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras
A. Fondo de Garantia de Depdsitos del Publico

Decreto N° 7.207, mediante el cual se modifica el porcentaje de aportes mensuales que
los bancos, Entidades de Ahorro y Préstamo y Demas Instituciones Financieras deberan
efectuar al Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria.- (Banca del sector pablico
0,50% y sector privado 0,75%). G.O. N° 39.358 de 1-2-2010.

B. Aportes a la SUDEBAN

Resolucion N° 010.10 de 1a SUDEBAN, por la cual se dictan las instrucciones relativas
al pago del aporte especial que deben efectuar las Instituciones que en ella se mencionan, y
ademas personas sujetas a la supervision y control de esta Superintendencia. G.O. N° 39.361
de 4-2-2010.

C. Comisiones a los clientes de las instituciones financieras

Resolucion N° 10-03-01 del Banco Central de Venezuela, por la cual se informa que los
bancos, entidades de ahorro y préstamo y demas instituciones financieras regidos por la Ley
General de Bancos y Otras Instituciones Financieras y demas Leyes Especiales, sélo podran
cobrar a sus clientes o al publico en general comisiones, tarifas y/o recargos por los concep-
tos que hayan sido establecidos por este Ente. G.O. N° 39.379 de 4-3-2010.
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Aviso Oficial. (Limites maximos de comisiones, tarifas o recargos por diversas opera-
ciones). G.O. N° 39.379 de 4-3-2010.

D. Liguidacion de Bancos y otras instituciones

Providencia de FOGADE, mediante la cual se dicta la Reforma Parcial a las Normas pa-
ra la Liquidacién de Bancos, Entidades de Ahorro y Préstamo, Otras Instituciones Financie-
ras y Empresas Relacionadas no Financieras. G.O. N°® 39.383 de 10-3-2010. (Véase G.O. N°
5.966 de la misma fecha).

E.  Delitos de legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo

Resolucion N° 119.10 de la SUDEBAN, por la cual se dictan las Normas relativas a la
Administracién y Fiscalizacion de los riesgos relacionados con los delitos de legitimacion de

capitales y financiamiento al terrorismo aplicables a las Instituciones reguladas por esta Su-
perintendencia. G.O. N° 39.388 de 17-3-2010.

F. Tasas de interés

Providencia N® SNAT/2010/0001del SENIAT, por la cual se informa que la tasa de in-
terés activa promedio ponderada de los seis (6) principales Bancos comerciales y universales
con mayor volumen de depdsitos, excluidas las carteras con intereses preferenciales, fijada
por el Banco Central de Venezuela para el mes de diciembre de 2009, ha sido de 21,73%.
G.0. N° 39.344 de 12-1-2010.

Aviso Oficial del Banco Central de Venezuela (BCV). (Tasa de Interés de Prestacion de
antigliedad, para la Adquisicién de Vehiculos, Operaciones con Tarjetas de Créditos y Ope-
raciones Crediticias al Sector Turismo). G.O. N° 39.344 de 12-1-2010.

Providencia N® SNAT/2010/0009 del SENIAT, mediante la cual se informa que la tasa
de interés activa promedio ponderada de los seis (6) principales Bancos Comerciales y Uni-
versales con mayor volumen de depdsitos, excluidas las carteras con intereses preferenciales,
fijada por el Banco Central de Venezuela para el mes de enero de 2010, ha sido de 21,20%.
G.0. N° 39.365 de 10-2-2010.

Providencia N° SNAT-2010-0017 del SENIAT, mediante la cual se establece que la tasa
de interés activa promedio ponderado de los seis (6) principales bancos comerciales y univer-
sales del Pais con mayor volumen de depdsitos, excluidos las carteras con intereses preferen-

ciales, fijada por el Banco Central de Venezuela para el mes de febrero de 2010, es de
22,33%. G.O. N° 39.383 de 10-3-2010.

G. Cartera de crédito obligatoria para el sector turismo

Resolucién N° 126 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, por la cual se es-
tablece que los bancos comerciales y universales destinaran el tres por ciento (3%) sobre los
promedios de los cierres de la cartera de crédito bruta al 31 de diciembre de 2008 y al 31 de
diciembre 2009, para el financiamiento de las operaciones y proyectos de caracter turistico
reflejados en esta Resolucion. G.O. N°39.359 de 2-2-2010.

H. Cartera de Crédito Agraria Obligatoria

Resolucién Conjunta N° DM/2599 y DM/012/2010 de los Ministerios del Poder Popular
de Planificacién y Finanzas y para la Agricultura y Tierras, mediante la cual se fijan los por-
centajes minimos mensuales y las condiciones aplicables a la Cartera de Crédito Agraria
Obligatoria para el Ejercicio Fiscal 2010.
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4.  Régimen del Mercado de Capitales

Resolucion N° 013-1-2010 de 1a Comisiéon Nacional de Valores, por la cual se conside-
ran desistidas las solicitudes con una antigiiedad que exceda de seis (6) meses, contados a
partir de la fecha de introduccién de la solicitud de autorizaciones de venta de acciones de las
sociedades de corretaje y casas de bolsa, o de la fecha en que se haya solicitado el ultimo
recaudo y éste no haya sido consignado. G.O. N° 39.386 de 15-3-2010

5. Régimen del Comercio Interno
A. Bienes de primera necesidad o de consumo masivo

Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popular de Planificaciéon y Finanzas,
para la Alimentacién y para la Agricultura y Tierras N° DM/2.637, DM/008-10 y DM/015/
2010, por la cual se califican como bienes de primera necesidad o de consumo masivo, las
mercancias correspondientes a la subpartida de Arancel de Aduanas, que en ella se indican.
(Férmulas Lacteas de Primera Infancia, Reproductores de Raza Pura, los demas Trigos, entre
otros). G.O. N° 39.380 de 5-3-2010.

B.  Precios maximos de venta al publico

Resolucién Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para el Comercio, para la
Agricultura y Tierras y para la Alimentaciéon N° DM/017, DM/016/2010 y DM/009-10, me-
diante la cual se fija en todo el Territorio Nacional el Precio Maximo de Venta al Publico
(PMVP) y el Precio Maximo de Venta (PMV), pagado al productor de los productos alimen-
ticios y rubros que en ella se indican. (Pollo, Azcar y Arroz en sus diferentes presentacio-
nes). G.0O. N°39.381 de 8-3-2010.

Resolucién Conjunta N° DM/029, DM/024/2010 y DM/011 de los Ministerios del Poder
Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacién, mediante la
cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Méaximo de Venta al Publico (PMVP) y el
Precio Maximo de Venta (PMV) de los productos alimenticios y rubros que en ella se indi-
can. (Leche y queso en diferentes presentaciones). G.O. N° 39.395 de 26-3-2010.

6. Régimen de Energia y Petréleo: Medidas de ahorro de electricidad

Decreto N° 7.228 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se declara el esta-
do de emergencia sobre la Prestacién del Servicio Eléctrico Nacional y sus Instalaciones y
Bienes Asociados, por un lapso de sesenta (60) dias, prorrogables, en virtud de lo cual se
autoriza al Ministro del Poder Popular para la Energia Eléctrica, para dictar por via de excep-
cion las medidas especialisimas que estime pertinentes, a fin de garantizar a la poblacion el
suministro de energia eléctrica. G.O. N° 39.363 de 8-2-2010.

Resolucién N° 008 del Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica, por la
cual se prohibe el uso de la energia eléctrica en los sistemas de publicidad contenidos y pro-
movidos en vallas y avisos publicitarios luminosos. G.O. N° 39.364 de 9-2-2010.

Resolucién N° 009 del Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica, mediante
la cual se regula la reduccion del consumo de energia eléctrica de aquellos usuarios sujetos a
las tarifas que en ella se mencionan, cuya Demanda Asignada Contratada (DAC) exceda los
25 KVA, en un veinte por ciento (20%) y establecer las estrategias y lineamientos necesarios
para garantizar el uso racional y eficiente de la energia eléctrica en las Areas y Zonas servi-
das por la Corporacién Eléctrica Nacional S.A. (CORPOELEC), a través de C.A. La Electri-
cidad de Caracas. G.O. N°39.366 de 11-2-2010.
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7. Régimen de la actividad minera: uso de sustancias explosivas y sus accesorios

Resolucién N° DM/016-2010 del Ministerio del Poder Popular para las Industrias Basi-
cas y Mineria, por la cual se dictan las Normas para la emisioén del Informe Favorable para el
uso de sustancias explosivas y sus accesorios en la actividad minera. G.O. N° 39.382 de 9-3-
2010.

8. Régimen del Comercio Exterior: Sistema Unitario de Compensacion Regional de
Pagos (SUCRE)

Resolucién Conjunta N° DM/S-N, DM/006-2010, DM/S-N, DM/S-N, DM/021-2010 y
DM/S-N de los Ministerios del Poder Popular para Economia y Finanzas, para el Comercio,
para las Industrias Basicas y Mineria para la Agricultura y Tierras para la Energia y Petroleo,
para Ciencia, Tecnologia e Industrias Intermedias y para la Alimentacion, por la cual se esta-
blece la lista de bienes que seran objeto de las operaciones de importaciéon y exportacion que
efectuaran Unica y exclusivamente las empresas del Estado de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, con el Estado Plurinacional de Bolivia, la Reptiblica de Cuba, la Reptiblica del
Ecuador, la Republica de Nicaragua, conforme a las asignaciones de Sucres en el marco del
Sistema Unitario de Compensacién Regional de Pagos (SUCRE) que establezca el Consejo
Monetario Regional del Sucre. G.O. N° 39.355 de 27-1-2010.

Resolucion N° 10-01-01 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se dispone
que sera de caracter voluntaria la canalizacién de pagos a través del Sistema Unitario de
Compensacién Regional de Pagos (SUCRE), correspondiente a las operaciones comerciales

de cualquiera de los bienes y servicios contenidos en los listados emanados de los organismos
competentes. G.O. N° 39.356 de 28-1-2010.

9. Régimen de Proteccion al Consumidor y al Usuario

Ley de Reforma Parcial de la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los
Bienes y Servicios. G.O. N°39.358 de 1-2-2010.

VI. DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen del Trabajo
A.  Aumento del Salario minimo

Decreto N°® 7.237 de 1a Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija un aumento
del veinticinco por ciento (25%) del salario minimo mensual obligatorio en todo el Territorio
Nacional, para los trabajadores y las trabajadoras que presten servicios en los sectores publi-
co y privado.

B.  Dias no laborales

Decreto N° 7.338 de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se declara dias no
laborales y por tanto se les otorga el caracter de feriados a los efectos de la Ley Orgéanica del
Trabajo, los dias 29, 30 y 31 de marzo del ano 2010. G.O. N°39.393 de 24-3-2010.

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

Providencia N° 29 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual se
prohibe el funcionamiento y operaciéon de cajeros electrénicos de Bancos y Otras Institucio-
nes financieras dentro de los establecimientos de casinos y salas de bingos. G.O. N° 39.353
de 25-1-2010.
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Providencia N° 30 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual se
establece dentro de los establecimientos de casinos y salas de bingos la obligacién de infor-
mar a las jugadoras y jugadores de los dafios que causa la ludopatia. G.O. N° 39.353 de 25-1-
2010.

Providencia N° 31 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual se
establece que las empresas licenciatarias de casinos y salas de bingos que a partir de la pre-
sente fecha pretendan desarrollar actividades fuera del horario establecido en el articulo ante-
rior, deberan abastecerse enteramente por unidades de produccién auténoma de energia eléc-
trica, garantizando siempre la calidad y seguridad de los servicios prestados a los usuarios.
G.0. N° 39.353 de 25-1-2010.

3. Cultura: Artesanos Indigena
Ley del Artesano y Artesana Indigena. G.O. N° 39.338 de 4-1-2010.
4. Régimen de proteccion de nifios y adolescentes

Providencia N° 002-2010 del Ministerio del Poder Popular para las Comunas y Protec-
cion Social (IDENA), mediante la cual se dicta el Lineamiento General para Regir la Visita
de los Ninos, Nihas y Adolescentes a los Centros de Privacién de Libertad. G.O. N° 39.362
de 5-2-2010.

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

Ley para la Protecciéon de la Fauna Doméstica Libre y en Cautiverio. G.O. N° 39.338 de
4-1-2010.

Resolucién N° 0000016 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, por la cual
se dictan las Normas Sobre el Registro Nacional de Usuarios y Usuarias de las Fuentes de las
Aguas.- (Se reimprime por error material). G.O. N°39.361 de 4-2-2010.

2. Régimen del Transporte y Transito
A. Transporte y Transito Terrestre
a.  Suspension del cobro de tarifas de peajes

Resolucién N° 212 del Ministerio del Poder Popular para Obras Publicas y Vivienda,
por la cual se suspende ¢l cobro de tarifas de peaje a nivel nacional, a todos los usuarios de
las vias terrestres, por el periodo comprendido entre el 23 de diciembre de 2009 y el 3 de
enero de 2010, ambas fechas inclusive. G.O. N° 39.342 de 8-1-2010.

Resolucién N° 21 del Ministerio del Poder Popular para Obras Publicas y Vivienda, por
la cual se suspende el cobro de la tarifa de peaje a todos aquellos usuarios y usuarias de las
vias terrestres, correspondiente a vehiculos automotores en transito por el periodo compren-
dido entre el 12 de febrero al 17 de febrero de 2010, ambas fechas inclusive. G.O. N° 39.366
de 11-2-2010.

Resolucion N° 038 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 y usuarias de
las vias terrestres, correspondiente a vehiculos automotores en transito por el periodo com-
prendido entre el 26 de marzo y el 4 de abril de 2010, ambas fechas inclusive. G.O. N°
39.394 de 25-3-2010.
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b.  Fletes para el transporte de combustible

Resolucion N° 003 del Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo, por la
cual se establecen los fletes para el transporte de las gasolinas de motor y combustible diesel
automotor desde las plantas de suministro propiedad de Petréleos de Venezuela S.A.
(PDVSA), hasta las estaciones de servicio y/o marinas. G.O. N° 39.348 de 18 de enero de
2010.

c.  Estaciones para la revision de vehiculos

Providencia N° 00034 del Ministerio del Poder Popular para las Obras Publicas y Vi-
vienda (INTT), por la cual se establecen los requisitos, normas y procedimientos para la

instalacién y funcionamiento de las estaciones para la revision técnica, mecanica y fisica de
vehiculos. G.O. N° 39.387 de 16-3-2010.

B.  Transporte y Trafico Aéreo

Providencia del INAC, mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacién
Aeronautica Venezolana 14 (RAV 14) denominada «Disefo y Operacién de Aerddromos y
Helipuertos» en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N°
5.962 Extraordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, de esta misma fecha, en reemplazo de la N° 5.941 Extraordinario, publicada
el 7 de diciembre de 2009). G.O. N° 39.370 de 19-2-2010.

Providencia del INAC, mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacién
Aeronautica Venezolana 273 (RAV 273) denominada «Servicios de Informacién Aeronauti-
ca, Cartas Aeronauticas y Unidades de Medidas que se Emplean en las Operaciones Aéreas y
Terrestres» en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N°
5.962 Extraordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE
VENEZUELA, de esta misma fecha, en reemplazo de la N° 5.941 Extraordinario, publicada
el 7 de diciembre de 2009). G.O. N° 39.370 de 19-2-2010.

Providencia del INAC, mediante la cual se dicta la primera enmienda a la Regulacién
Aeronautica Venezolana 91 (RAV 91) denominada «Operacionales Generales de Aeronaves»
en los Capitulos, Secciones y Apéndices que en ella se mencionan.- (Véase N° 5.962 Extra-
ordinario de la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUE-
LA, de esta misma fecha, en reemplazo de la N° 5.941 Extraordinario, publicada el 7 de
diciembre de 2009). G.O. N° 39.370 de 19-2-2010.
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I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. Principios Fundamentales del Estado: Estado Social de Derecho
CSCA 8-2-2010
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: CORP BANCA, C.A. Banco Universal contra la Superintendencia
de Bancos y otras Instituciones Financieras.

La Corte analiza, ampliamente la definicion y finalidad de Estado
Social de Derecho.

Mediante decision N°® 2008-1596 dictada el 14 de agosto de 2008, recaida en el caso:
Oscar Alfonso Escalante Zambrano vs. Cabildo Metropolitano de Caracas, esta Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo dej6 sentado que la acepcion generalizada de Estado
de Derecho designa la forma politica que sustituye al Estado policia por el “gobierno de las
normas [...] donde sin distingos de ninguna naturaleza se respeten los derechos subjetivos del
hombre y el Derecho objetivo vigente” (Enciclopedia Juridica OPUS, 1994). La expresion
Estado de Derecho significa también que la comunidad humana se encuentra sometida, toda
ella, sin excepcioén, a normas fundamentales, cuya vigencia y aplicacion ha de excluir la
arbitrariedad. La sola existencia de una Constitucion basta para afirmar que el “Estado de
Derecho creado por ella excluye todo el derecho que no nazca de ella explicita o implicita-
mente” (Enciclopedia Juridica OMEBA, 1966).

En este sentido, se puede afirmar que la preponderancia de la Carta Magna involucra
que ésta se encuentra en la cuspide de todo el ordenamiento juridico de un pais y ésta es
precisamente el atributo principal de la configuracién de todo Estado de Derecho.

La nocién de Estado de Derecho (concepto propio de la ideologia o bagaje cultural poli-
tico aleman: Sozialstaat) consiste primordialmente en que el poder se ejerce exclusivamente
por medio de normas juridicas, por lo tanto, la ley ha de regular absolutamente toda la activi-
dad Estatal y, especificamente, la de toda la Administraciéon Puablica.

En atencién a lo expuesto, la Constitucién tiene un significado propio: es el documento
indispensable para la organizacién politica y juridica de la sociedad, es decir, para la existen-
cia del Estado de Derecho. Sobre la definiciéon de Estado de Derecho existen profundas di-
vergencias. Para algunos autores, entre los que destaca Hans Kelsen, todo Estado lo es de
Derecho, puesto que se rige por normas juridicas, cualquiera sea su procedencia o la autori-
dad de que dimanen.
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Es lo que se llama la teoria monista del Derecho, pues “el Estado en su calidad de sujeto
de actos estatales es precisamente la personificaciéon de un orden juridico y no puede ser
definido de otra manera” (KELSEN, Hans: Teoria Pura del Derecho, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, Buenos Aires, Argentina, 1981).

Pero no sélo introdujo la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999 esta nocién de Estado de Derecho, sino que lo adminicul6 estrechamente con el concep-
to de Estado Social, lo cual se deduce de la lectura del articulo 2 Constitucional, que, aunque
no lo define como tal, si permite perfilar su alcance.

Sobre el marco de todo lo anteriormente expuesto, tenemos que los origenes del Estado
Social se remontan al cambio profundisimo que se produjo en la sociedad y el Estado a partir,
aproximadamente, de la Primera Guerra Mundial (ARINO ORTIZ, Gaspar: Principios de
Derecho Piiblico Econémico, Editorial Comares, Granada-Espana, 2001, pp. 88)

La idea del Estado Social fue constitucionalizada por primera vez en 1949 por la Consti-
tucién de la Republica Federal de Alemania, al definir a ésta en su articulo 20 como un Esta-
do federal, democratico y social, y en su articulo 28 como un Estado democratico y social de
Derecho. Por su parte, la Constitucién espanola de 1978 establece en su articulo 1.1 que
Espafia se constituye en un Estado Social y democratico de Derecho. Asi, tanto el esclareci-
miento de su concepto como la problematica que comporta esta modalidad de Estado han
sido ampliamente desarrollados, aunque no tinicamente, por los juristas y tratadistas politicos
alemanes.

En este punto, resulta oportuno destacar que el Estado Social pretende garantizar los de-
nominados derechos sociales mediante su reconocimiento en la legislacion (trabajo y vivien-
da dignos, salud, educacién o medio ambiente) y mediante politicas activas de proteccion
social, de proteccién a la infancia, a la vejez, frente a la enfermedad y al desempleo, de inte-
gracion de las clases sociales menos favorecidas, evitando la exclusiéon y la marginacion, de
compensacion de las desigualdades, de redistribucion de la renta a través de los impuestos y
el gasto publico.

Asi pues, Estado y sociedad ya no van a ser realidades separadas ni opuestas. Por el
contrario, el Estado social parte de que la sociedad, dejada a sus mecanismos autorregulado-
res, conduce a la pura irracionalidad y de que sélo la accién del Estado puede neutralizar los
efectos disfuncionales de un desarrollo econdémico y social no controlado.

Como ya se ha expuesto, el Estado Social es un Estado que se responsabiliza de que los
ciudadanos cuenten con minimos vitales a partir de los cuales poder ejercer su libertad. Si el
Estado Liberal quiso ser un Estado minimo, el Estado Social quiere establecer las bases
econdmicas y sociales para que ¢l individuo, desde unos minimos garantizados, pueda desen-
volverse. De ahi, que los alemanes hayan definido al Estado Social como Estado que se res-
ponsabiliza de la procura existencial (Daseinvorsorge) concepto formulado originariamente
por Forsthoff y que puede resumirse en que el hombre desarrolla su existencia dentro de un
ambito constituido por un repertorio de situaciones y de bienes y servicios materiales e inma-
teriales, en pocas palabras, por unas posibilidades de existencia a las que Forsthoff designa
como espacio vital.

Dentro de esta perspectiva, este Organo Jurisdiccional precisé en reciente sentencia, que
el Estado Social tiene por finalidad satisfacer las necesidades que tengan un interés general y
colectivo, cuyo cumplimiento incida en el incremento de la calidad de vida del pueblo. De
manera que, tal como lo senala el autor Manuel Garcia Pelayo, en su obra Las Transforma-
ciones del Estado Contemporaneo:
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“Los valores basicos del Estado democratico-liberal eran la libertad, la propiedad individual,
la igualdad, la seguridad juridica y la participacién de los ciudadanos en la formacion de la
voluntad estatal a través del sufragio. El estado social democratico y libre no s6lo no niega
estos valores, sino que pretende hacerlos mas efectivos dandoles una base y un contenido
material y partiendo del supuesto de que individuo y sociedad no son categorias aisladas y
contradictorias, sino dos términos en implicacién reciproca de tal modo que no puede realizar
el uno sin el otro (...). De este modo, mientras que el Estado tradicional se sustentaba en la
justicia conmutativa, el Estado social se sustenta en la justicia distributiva; mientras el prime-
ro asignaba derechos sin menciéon de contenido, el segundo distribuye bienes juridicos de
contenido material; mientras que aquel era fundamentalmente un Estado Legislador, éste es,
fundamentalmente, un Estado gestor a cuyas condiciones han de someterse las modalidades
de la legislacion misma (predominio de los decretos leyes, leyes medidas, etc.), mientras que
el uno se limitaba a asegurar la justicia legal formal; el otro se extiende a la justicia legal ma-
terial. Mientras que el adversario de los valores burgueses clasicos era la expansion de la ac-
cién estatal, para limitar la cual se instituyeron los adecuados mecanismos -derechos indivi-
duales, principio de legalidad, division de poderes, etc-, en cambio lo tinico que puede asegu-
rar la vigencia de los valores sociales es la accion del Estado, para lo cual han de desarrollar-
se también los adecuados mecanismos institucionales. Alli se trataba de proteger a la socie-
dad del Estado, aqui se trata de proteger a la sociedad por la accién del Estado. Alli se trataba
de un Estado cuya idea se realiza por la inhibicién, aqui se trata de un Estado que se realiza
por su acciéon en forma de prestaciones sociales, direcciéon econdémica y distribuciéon del pro-
ducto nacional”. (GARCIA PELAYO, Manuel: Las Transformaciones del Estado contem-
poraneo, Editorial Alianza Universidad, Madrid-Espafia 1989, p. 26) (Negrillas de esta Cor-
te).

En razén de ello, senal¢ el citado autor que:

“[bajo] estos supuestos, el Estado social ha sido designado por los alemanes como el Estado
que se responsabiliza por la ‘procura existencial’ (Deseinvorsorge), concepto formulado ori-
ginalmente por Forsthoff y que puede resumirse del siguiente modo. El hombre desarrolla su
existencia dentro de un ambito constituido por un repertorio de situaciones y de bienes y ser-
vicios materiales e inmateriales, en una palabra, por unas posibilidades de existencia a las
que Forsthoff designa como espacio vital. Dentro de este espacio, es decir, de este ambito o
condicion de existencia, hay que distinguir, el espacio vital dominado, o sea, aquel que el in-
dividuo puede controlar y estructurar intensivamente por si mismo o, lo que es igual, espacio
sobre el que ejerce seforio (que no tiene que coincidir necesariamente con el derecho de pro-
piedad) y, de otro lado, el espacio vital efectivo constituido por aquel &mbito en que el indi-
viduo realiza facticamente su existencia y constituido por un conjunto de cosas y posibilida-
des de que se sirve, pero sobre las que no tiene control o sefiorio. Asi por ejemplo (...) el
servicio de agua, los sistemas de trafico o telecomunicacion, la ordenaciéon urbanistica, etc
(...). Esta necesidad de utilizar bienes y servicios sobre los que carece de poder de ordena-
cién y disposicion directa, produce la ‘menesterosidad social’, es decir, la inestabilidad de la
existencia. Ante ello, le corresponde al Estado como una de sus principales misiones la res-
ponsabilidad de la procura existencial de sus ciudadanos, es decir llevar a cabo las medidas
que aseguren al hombre las posibilidades de existencia que no puede asegurarse por si mis-
mo, tarea que, segun Forsthoff, rebasa tanto las nociones cléasicas de servicio publico como la
politica social” (Op. Cit. pp. 26, 27 y 28) (Negrillas y corchetes del fallo citado).

Dentro de este modelo de Estado Social de Derecho, se da impulso a los denominados

derechos econémicos, sociales y culturales (propiedad, salud, trabajo, vivienda, familia, entre
otros); mediante estos derechos se busca garantizar progresivamente niveles de vida dignos
que permitan el acceso real y efectivo a los demas derechos y libertades, ademas se busca
establecer niveles de igualdad entre los grupos que generalmente no ostentan el poder y los
que histéricamente si 1o han detentado.
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Un elemento mas del Estado Social de Derecho es el goce efectivo de los derechos en
lugar de la mera enunciacién de los mismos, en este sentido se establece un régimen de ga-
rantias concebidos como el medio o camino para su real eficacia. Las garantias cumplen
varias funciones: Una preventiva ante la inminente afectacién de un derecho; una protectora
ante la afectacion presente y real que busca el cese de la afectacion de los derechos; y, una
conservadora o preservadora de derechos que esta encaminada al resarcimiento de los dafios
causados. Tal como lo establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos tanto en
opiniones consultivas como en sus fallos, la existencia de los recursos o garantias debe tras-
cender el aspecto meramente formal, es decir no basta con su mera enunciacién normativa,
sino en su incidencia como medio idéneo para la real proteccion de derechos.

Podemos afirmar sobre la base de sus elementos que el Estado Social de Derecho es un
régimen eminentemente garantista de los derechos humanos tanto por las medidas que adopta
el gobierno como por el grado de intervencién que tiene la sociedad dentro del proyecto
politico.

La clausula de Estado Social influye o repercute tanto en ¢l plano de la creacién norma-
tiva (a través del reconocimiento, respeto y proteccion de los principios reconocidos constitu-
cionalmente que han de informar a la legislaciéon positiva, excluyendo normas que contradi-
gan esos principios) como en el de la interpretacion y aplicacion del Derecho (a través de la
busqueda de la interpretaciéon mas favorable para la consecucion efectiva de aquellos princi-
pios) (ARINO ORTIZ, Gaspar: Principios de Derecho Piblico Econémico, Editorial Coma-
res, Granada-Espatia, 2001, pp. 94).

Para Delgado Ocando el Estado social de Derecho se caracteriza basicamente por dos
aspectos: primero, el desarrollo de la administracién prestacional, en busqueda de la “procura
existencia” o “espacio minimo vital cénsono con un bien comin que permita el desarrollo y
el enriquecimiento de la persona humana”; y luego, el establecimiento de los derechos exi-
gencias, es decir, de los derechos sociales, econdémicos y culturales (frente a los derechos
resistencias o libertades civiles y politicas). El Estado social de Derecho, democratico por
naturaleza, debe generar las garantias indispensables para que los derechos exigencias sean
respetados, por ello se habla de un Estado manager o de un Estado administrador, “cuya
legitimidad es por performance, es decir, por resultados, no la que deriva del origen y del
gjercicio del poder conforme a las normas preestablecidas” (DELGADO OCANDO, José
Manuel: “El Estado Social de Derecho”, Revista Lex Nova del Colegio de Abogados del
Estado Zulia, N° 240, Maracaibo, Venezuela, 2000).

En otras palabras, esta forma de Estado se sostiene entonces sobre una Administracién
que se orienta mayormente a dar cumplimiento a las necesidades sociales, impulsando los
instrumentos mas idéneos para este fin democratico.

Esta concepcion de equidad social fue perfectamente recogida en nuestra Carta Magna,
cuando consagra en el articulo 2, lo que se transcribe a continuacién:

“Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la
libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en
general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”.

Precisamente, ese concepto de Estado Social fue desarrollado de manera muy prolija por
el Maximo Tribunal en una decisiéon de capital importancia en la materia, en la cual definié
las bases fundamentales de esta importante nocién, dada su relevancia a partir de la vigencia
de nuestra Carta Magna.
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Es asi como, en decisiéon N° 85 del 24 de enero de 2002, recaida en el caso: ASODEVI-
PRILARA vs. SUDEBAN e INDECU, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
precisé que el Estado Social de Derecho “persigue la armonia entre las clases, evitando que la
clase dominante, por tener el poder econdémico, politico o cultural, abuse y subyugue a otras
clases o grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolas a la pobreza y a la
ignorancia; a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su situacién”,
agregando la Sala que “el Estado Social debe tutelar a personas o grupos que en relacién con
otros se encuentran en estado de debilidad o minusvalia juridica, a pesar del principio del
Estado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la practica no resuelve nada,
ya que situaciones desiguales no pueden tratarse con soluciones iguales”. (Subrayado de esta
Corte)

A mayor abundancia tenemos, que el Estado Social viene a robustecer la proteccion
juridico-constitucional de personas o grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales o
econdmicas en una posicion juridico-econémica o social de debilidad, disminuyendo la sal-
vaguarda de los mas fuertes, ya que, como bien lo afirmé la Sala en dicha decision, un Estado
Social tiene en sus hombros la ineludible obligacion de prevenir los posibles danos a los
débiles, patrocinando sus intereses amparados en la Norma Fundamental, en especial, por
medio de los distintos Organos Jurisdiccionales; y frente a los que tienen més poder, tiene el
deber de tutelar que su libertad no sea una carga para todos.

Por sobretodo, el Estado Social trata de armonizar intereses antagdnicos de la sociedad,
sin permitir actuaciones ilimitadas a las fuerzas sociales, y mucho menos existiendo un marco
normativo que impida esta situacion, ya que ello conduciria inevitablemente, no sélo a que se
desvirttie la nocién en referencia, con lo cual se infringiria una norma constitucional, sino que
de alguna forma se permitiria que “los econémicos y socialmente mas fuertes establezcan una
hegemonia sobre los débiles, en la que las posiciones privadas de poder se convierten en una
disminucién excesiva de la libertad real de los débiles, en un subyugamiento que alienta
perennemente una crisis social”, como bien lo afirm¢ la Sala en la decision in commento.

En el marco de las consideraciones anteriores, el Estado Social y de Derecho bien puede
entenderse como habilitacién y mandato constitucional, no sélo al legislador para que se
interese en los asuntos sociales, adoptando un orden social justo, sino también a los mismos
jueces para que interpreten las normas constitucionales, con apego a todo lo desarrollado
previamente en este fallo.

Entonces, no es posible hablar de estado de derecho mientras no exista justicia social y a
su vez no podemos ufanamos de ella, mientras un pequetio grupo goza de privilegios que no
le han sido dados como un don divino sino que ha sido la misma sociedad quien les ha cedido
dichos privilegios; lo que en palabras de J.J. Rauseau “es simplemente contrario a la ley de la
naturaleza... mientras la multitud hambrienta no puede satisfacer las necesidades basicas de
la vida”.

El fundamento legal del estado de derecho en Venezuela lo encontramos en el articulo 2
de la Carta Magna, el cual contiene en si mismo, el verdadero espiritu, razén y propodsito del
legislador frente al estado social de derecho, a tono con el espiritu del pueblo Venezolano.
Son muchos los motivos por los que se incluye el articulo 2 en nuestra Constitucion, entre
ellos la inspiracidn politica que mueve a las mayorias, y que intenta plasmar el deseo del
pueblo de obtener garantias personales y politicas, en la tradicion del respeto a los terceros y
sin divinizar al Estado.
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La busqueda de un estado social de derecho implica no s6lo alcanzar el minimo de des-
igualdades, sino fortalecer las condiciones econdmicas de los mas desposeidos en aras de las
cuales se establecen leyes de caracter social.

Asi, la doctrina ha reconocido que el estado social de derecho persigue la armonia entre
las clases, evitando que la clase dominante, por tener el poder econdémico, politico o cultural,
abuse y subyugue a otras clases o grupos sociales; impidiéndoles el desarrollo y sometiéndo-
los a la pobreza, a la ignorancia, a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de
redimir su situacion.

Luego, es de observar que si bien el articulo 2 consagra el estado social de derecho, lo
hace como desarrollo 16gico y consecuente del preambulo de la Constitucion, que sienta las
bases de esos derechos intrinsecos de los pueblos como son: el derecho a la libertad, la sobe-
rania la democracia participativa; y que ademas soporta los valores de la libertad, indepen-
dencia, paz, solidaridad, bien comun, integridad territorial, convivencia y el imperio de la ley
en el tiempo; asi como el derecho a la vida, el trabajo, la cultura, educacion, justicia social,
igualdad, insubordinacién, y autodeterminacién de los pueblos, que en conjunto conforman
las tan nombrada garantia universal de los derechos humanos.

El ordenamiento no se agota y contintia soportandose en ¢l articulo 3 de la Constitucién,
que confia en manos de todos los 6rganos del Estado la garantia de cumplimiento de los
principios, derechos y deberes que consagra la Constitucién y es que corresponde, a los Pode-
res Puablicos velar por esos fines esenciales del Estado como son la defensa y el desarrollo de
la persona y el respeto a su dignidad, asi como la construccién de una sociedad justa y aman-
te de la paz.

2. Responsabilidad Patrimonial del Estado
TSJ-SPA ACC. (0026) 9-3-2010
Magistrado Ponente: Miriam Elena Becerra Torres
Caso: Angel Nava

La Sala Politico Administrativa determina la responsabilidad de
la Repuiblica, por los dafios que se le produjeron al accionante al ser
recluido en aplicacion de la Ley de Vagos y Maleantes.

...... De lo expuesto se deriva que para el momento en que ocurrieron los hechos que
originaron la presente demanda, el régimen de responsabilidad de la Administracién Publica
era el previsto en el articulo 47 de la Constitucion de 1961, que disponia: “En ningun caso
podran pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Republica, los Estados o los
Municipios les indemnicen por dafios, perjuicios o expropiaciones que no hayan sido causa-
dos por autoridades legitimas en el ejercicio de su funcion publica”.

Lo que se reconocia, ni mas ni menos, era la responsabilidad patrimonial del Estado, so-
lamente cuando esos dafios hubieren sido causados por autoridades legitimas de la Republica
o de las demds entidades locales.

Con relacion a la responsabilidad de la Administracion la Exposiciéon de Motivos de la
Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, preve:

“Finalmente, en las disposiciones generales (de la Constitucion), se establece bajo una pers-
pectiva de derecho publico moderna, la obligacion directa del Estado de responder patrimo-
nialmente por los dafios que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea imputable al funcionamiento, normal o anormal, de los servicios
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publicos y por cualesquiera actividades publicas, administrativas, judiciales, legislativas,
ciudadanas o electorales, de los entes publicos o incluso de personas privadas en ejercicio
de tales funciones” (paréntesis, cursivas y negrillas de este texto).

Asimismo el articulo 140 eiusdem establecio:

Articulo 140.- “El Estado responderd patrimonialmente por los dafios que sufran los parti-
culares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea imputable al fun-
cionamiento de la Administracion Publica”.

En efecto, la Constitucién de 1999, mejora la consagracion constitucional del principio
de la responsabilidad del Estado.

Asi, el precitado articulo 140 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela consagra un régimen de responsabilidad que amplia el dmbito de la responsabilidad
patrimonial del Estado, extendiendo esa responsabilidad patrimonial tanto a los casos de
funcionamiento normal como anormal de la Administracion.

Por otra parte, es menester precisar que no sera resarcible el dafio cuyo objeto indemni-
zatorio comporte una actividad de naturaleza ilicita por parte de los afectados, de manera que
no todo dafio causado por el funcionamiento normal o anormal de la Administracién debe ser
reparado, debiendo determinarse en cada caso, la procedencia de la reclamacién atendiendo a
las indicaciones antes expuestas.

Debe senalarse ademas, que la nocién de responsabilidad de la Administracion, admite
limites y que tales limites derivan de las eximentes de responsabilidad que consagra el dere-
cho comuin, que no pueden ser soslayadas pues atienden a la responsabilidad general por
hecho ilicito, como son las constituidas por la falta de la victima, por el hecho de un tercero,
o por caso fortuito o fuerza mayor.

Al respecto en Sentencia N° 01693 de fecha 17 de octubre de 2007 (Caso: Walter Hum-
berto Felce Salcedo contra la Republica), 1a Sala Politico-Administrativa de este Maximo
Tribunal sefalé lo siguiente:

“(...) La Sala ha sefialado respecto a este tema que, en sus inicios el sistema de responsabi-
lidad de la Administracion Publica se configuré con base a las teorias de la culpa, deno-
mindndosele asi, por un sector de la doctrina, sistema subjetivo, es decir, aquél en el cual se
exige que la conducta dafiosa de la Administracion sea culpable.

Asimismo se ha indicado, que este esquema tradicional se hizo insuficiente, razon por la cual
en la actualidad, atendiendo a principios de derecho publico, debe acentuarse en la repara-
cion de quien sufre el dafio basado en los criterios de falta o falla de servicio e incluso del
riesgo, que es el denominado en doctrina sistema objetivo, en donde se prescinde de las teor-
ias de culpa.

En este sentido, las teorias que fundamentan el sistema de responsabilidad del Estado de-
ben tener adecuados limites.

Asi, la aplicacion de las teorias subjetivas en grado extremo generaria la posibilidad de que
dificilmente Estado responda, lo cual iria contra la norma constitucional que ast lo estable-
ce. Por otra parte, la responsabilidad administrativa soportada en juicios en alto grado ob-
Jetivistas, debe ser interpretada con criterios razonables, es decir, guardando la debida
ponderacion o prudencia, a fin de evitar generalizaciones impropias, injustas e inconducen-
tes que excluyan los supuestos necesarios eximentes de la responsabilidad, tales como,
hecho del tercero, culpa de la victima, fuerza mayor o caso fortuito, los cuales de no ser to-
mados en cuenta crearian situaciones injustas y de extrema onerosidad sobre la hacienda
publica.
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Es por ello que deben articularse ambos criterios o tesis de la responsabilidad de la Admi-
nistracion Puablica y adaptarlos a los postulados axiolégicos previstos en el articulo 2 de la
Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, (...); es decir, deben armonizarse
los sistemas de responsabilidad entendiendo que, conforme a la norma constitucional, debe
prevalecer siempre el bien comun, el interés social y general sobre el particular o individual,
todo lo cual, sin duda alguna, amplia las garantias de los administrados y los intereses de la
Administracion. (...)” (Subrayado de la Sala Accidental).

Conforme a lo expuesto, la responsabilidad patrimonial del Estado constituye una de las
garantias de las que dispone ¢l ciudadano frente éste, en orden a la obtencién de las corres-
pondientes indemnizaciones en aquellos supuestos en que la actividad estatal ha lesionado su
esfera juridica, teniendo presente la debida ponderacién o prudencia al momento de excluir
los supuestos necesarios eximentes de la responsabilidad, tales como, hecho del tercero,
culpa de la victima, fuerza mayor o caso fortuito, los cuales de no ser tomados en cuenta
crearian situaciones injustas y de extrema onerosidad sobre la hacienda publica.

Ahora bien, la Administracién estaria obligada a reparar el dafo, cuando concurran los
siguientes elementos:

a) Que se haya producido un dano a los administrados en la esfera de cualquiera de sus
bienes y derechos.

b) Que el dano infligido sea imputable a la Administracién, con motivo de su funcio-
namiento.

¢) Que haya relacién de causalidad entre el hecho imputado a la Administracién y el
dano efectivamente producido por tal hecho.......

........ Con fundamento en los precitados documentos considera la Sala Accidental que
la actuacién de la Administracién en el caso del ciudadano Angel Nava fue irregular y arbi-
traria ya que omitié subsumir la conducta del actor en alguno de los supuesto de la Ley de
Vagos y Maleantes, en contravencion de lo dispuesto en el articulo 16 del mencionado texto
legal, vulnerando con ello el derecho a la defensa y a la libertad personal del accionante
(articulos 60 y 69 de la Constitucién de 1961 vigente en ese entonces), hoy articulos 44 y 49
de la Constituciéon de 1999. Asi se declara.

Adicionalmente a las consideraciones expuestas, advierte la Sala que la Ley de Vagos y
Maleantes -fundamento juridico en el que se basé la Administracion para mantener por mas
de dos (2) aiios privado de su libertad al demandante- fue declarada inconstitucional por la
entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno mediante decision de fecha 14 de octubre de
1997, publicada en la Gaceta Oficial N° 36.330 del 10 de noviembre de 1997.

Dicha decision se fundamento en que la mencionada ley vulneraba los devechos a la de-
fensa, a la libertad personal, al juez natural de quienes eran calificados como vagos o male-
antes, ademdas de contrariar los principios de nullum crimen nulla poena sine lege y non bis
in idem.

Conforme a lo expuesto y a los recaudos que constan en autos se colige que el actor fue
privado de su libertad cuando tenia 29 afios y enviado a las Colonias Méviles de El Dorado a
través de una actuacion irregular de la Administraciéon de aquel entonces y con fundamento
en una ley que posteriormente fue declarada inconstitucional por violentar los derechos fun-
damentales ya mencionados. En atencién a lo expuesto, a juicio de esta Sala Politico-
Administrativa Accidental en el presente caso se verifican los requisitos concurrentes que
determinan la responsabilidad de la Republica, ya que se ha producido un dano al actor, que
es imputable al funcionamiento de la Administracién Publica. Asi se declara.
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Daiios materiales

En relacién a los danos materiales la Sala Accidental precisa que no es reparable sino el
perjuicio probado. Esta regla, es la aplicacion del Derecho comin, que tiende o exige que sea
el reclamante el que haga la prueba de su derecho. No es procedente la indemnizacién de
dafos y perjuicios, cuando el reclamante no acredita suficientemente la existencia de los
mismos ni demuestra con datos exactos e irrefutables el porqué de la cuantia en que los fija.
Y, ello es asi, porque no puede convertirse el derecho a una indemnizacion en fuente de
riqueza indebida o sin causa, con dafio injusto del patrimonio del Estado que esta obligado
tan s6lo al abono de lo debido, de lo justo.

El resarcimiento debe consistir y constituir en la atribucién de un valor pecuniario
(=relativo al dinero) que llene el vacio formado en el patrimonio de la victima, de forma que
dicho patrimonio quede en igual o similar situacién a aquélla en que se habria encontrado de
no haberse producido el dafio o la lesioén de su derecho.

Respecto a los daiios materiales, la Sala Politico-Administrativa ha establecido que:

“estan constituidos por perjuicios de tipo patrimonial, que la doctrina comtinmente divide en
dafio emergente y lucro cesante. Estos consisten, bien en la pérdida experimentada en el pa-
trimonio del acreedor, es decir, en los gastos médicos o de otra naturaleza en que éste pudo
haber incurrido por las lesiones fisicas o psicoldgicas que le ocasiond el daio (dafio emer-
gente), o en la utilidad que se le hubiere privado por el incumplimiento de la obligacién (lu-
cro cesante).

De tal manera, que el reclamante de los dafios materiales debe probar las lesiones actuales y
ciertas sufridas, sefialando expresamente cudl fue la disminuciéon de su patrimonio, no pu-
diendo el Juez presumir tales dafios econémicos.”

En cuanto a los dahos materiales reclamados por el accionante por los ingresos dejados
de percibir o lucro cesante se observa que el demandante adujo que para la fecha de su deten-
ci6én laboraba como taxista. Asimismo se observa que en los parrafos que anteceden esta Sala
Accidental consideré que al ciudadano Angel Nava se le causaron dafios debido a su reclu-
sion por un lapso de dos (2) afios y catorce (14) dias en las Colonias Méviles de El Dorado
bajo la vigencia de la Ley de Vagos y Maleantes, sin imputarle cargo alguno.

En este punto de la controversia se advierte que en virtud de las circunstancias particula-
res que definen el presente caso, en el que el demandante fue sometido a una medida correc-
cional sin determinarse el supuesto legal previsto en la Ley de Vagos y Maleantes, ¢ igual-
mente al tiempo transcurrido desde que ocurrieron los hechos (afio 1965), considera esta Sala
Accidental que el principio conforme al cual quien alega debe probar, debe ceder, ante los
derechos y garantias que le fueron vulnerados al actor (derecho a la defensa y a la libertad
personal previstos en los articulos 60 y 69 de la Constitucién de 1961 vigente en ese entonces
y articulos 44 y 49 de la Constitucién de 1999), conforme a lo previsto en la sentencia (de
revision) N°® 1542 de fecha 17 de octubre de 2008 dictada por la Sala Constitucional. Asi se
decide.

Adicionalmente se observa que tal como se deriva de autos, el demandante nacié el 01
de diciembre de 1935, es decir, que para la fecha de su detencion 19 de julio de 1965 tenia 29
anos de edad, en virtud de lo cual podia realizar cualquier actividad laboral propia de un
hombre joven y capaz, la cual fue interrumpida por la indebida reclusiéon antes mencionada,
en otras palabras la medida correccional a la que fue sometido truncé su proyecto de vida,
entendido este como el plan de realizacién personal que todo sujeto tiene para conducir su
vida y alcanzar el destino que se propone.
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Establecido lo anterior entiende este Tribunal que la actuaciéon irregular de la Adminis-
tracién de ese entonces ocasioné que el demandante dejara de laborar -en principio- por el
lapso que duré su reclusion, privandosele de la utilidad que pudo haber percibido con motivo
de su trabajo, de no haber sido injustamente detenido con fundamento en una Ley -que como
ha sido expuesto- fue declarada posteriormente inconstitucional, dafio material que debera
resarcir la Republica Bolivariana de Venezuela por 6rgano del Ministerio del Poder Popular
para Relaciones Interiores y Justicia al ciudadano Angel Nava. Asi se decide.

En cuanto a los daiios materiales reclamados por el actor debido a su no incorporacion al
mercado laboral en el periodo comprendido desde 1969 hasta 1979 por ser necesario para
ese entonces la presentacion de la Carta de “No antecedentes penales” para la incorpora-
cion de los ciudadanos al mercado laboral, la Sala Constitucional en sentencia N° 1542 de
fecha 17 de octubre de 2008 cuando declaré ha lugar la revision del fallo N° 0409 del 02 de
abril de 2008 dictado por la Sala Politico-Administrativa (Ver en Revista de Derecho
Puiblico N° 114 p. 101 y ss.)

Con fundamento en lo expuesto, esta Sala Accidental observa que en los parrafos que
anteceden fue determinada la existencia de un dafio en la esfera de derechos del demandante
derivado de su reclusién por mas de dos (2) afios en las Colonias Mdéviles de El Dorado, por
motivo de la medida correccional impuesta sin imputar cargo alguno por el Ministerio de
Justicia de ese entonces, en aplicacion de la Ley de Vagos y Maleantes.

Asimismo se advierte que tal como lo indicara el demandante, la Ley de Registro de
Antecedentes Penales (publicada en la Gaceta Oficial N° 31.791 de fecha 03 de agosto de
1979) estableci6 en su articulo 8 lo siguiente: “Queda prohibido a cualquier empresa o per-
sona, exigir a los particulares, con ocasion de las ofertas de trabajo y en materia relaciona-
da con el reclutamiento laboral, la presentacion de los Antecedentes Penales”.

Lo expuesto denota que antes de la vigencia del citado instrumento legal los patronos
exigian la presentacion de una constancia de no poseer antecedentes penales a los aspirantes a
obtener un empleo. Ello obviamente constituia un requisito de imposible cumplimiento por
parte del demandante, ya que por una actuaciéon de la Administracién de aquel entonces pose-
ia antecedentes penales derivados de su reclusion en las Colonias Méviles de El Dorado. La
ausencia de cumplimiento de tal requisito por parte del actor pudo haber impedido que é€ste
obtuviera empleos desde su excarcelacion hasta la fecha en que se promulgé la prenombrada
Ley de Registro de Antecedentes Penales, produciendo un dafio material al accionante. Asi se
declara.

Asimismo se observa que el actor sostuvo que con motivo de su inesperada detencion y
aplicacion de una medida correccional por mas de 2 aiios en las Colonias Moviles de El
Dorado perdié un vehiculo de su propiedad y los enseres de que disponia en su vivienda, lo
cual produjo daiios materiales al demandante, que a su entender, deben ser indemnizados.
Precisada como ha sido la existencia cierta de un dafo, correspondia al actor probar su cuan-
tificacion, circunstancia que no se ha verificado en el caso que se examina, sin embargo,
conforme al criterio parcialmente transcrito en la sentencia de revision constitucional citada y
a lo dispuesto en los articulos 26, 30, 140 y 259 de la Constituciéon de 1999 corresponde a
este Tribunal Accidental “determinar la entidad real del daiio (...) y (...) fijar (...) la repara-
cion o indemnizacion del mismo”. Asimismo advierte esta Sala Accidental que el actor es
una persona de avanzada edad (nacido el 01 de diciembre de 1935), y en atencion a que la
actuacion irregular de la Administracion de aquél entonces (aiio 1965) impidio su desarrollo
laboral lo cual redundo en un grave deterioro de su proyecto de vida, la Sala considera que
hay un dafio en la esfera patrimonial del accionante.
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Al respecto se observa que los articulos 80y 86 de la Constitucion de 1999 disponen:

Articulo 80.- “El Estado garantizard a los ancianos y ancianas el pleno ejercicio de sus de-
rechos y garantias. El Estado (...) estd obligado a respetar su dignidad humana, (...) y les
garantizard atencion integral y los beneficios de la seguridad social que eleven y aseguren
su calidad de vida. Las pensiones y jubilaciones otorgadas mediante el sistema de seguridad
social no podran ser inferiores al salario minimo urbano. (...)"

Articulo 86.- “Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio piiblico de
cardcter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en contingencias de (...)
vejez, (...) y cualquier otra circunstancia de prevision social. El Estado tiene la obligacion
de asegurar la efectividad de este derecho, creando un sistema de seguridad social univer-
sal, integral, de financiamiento solidario, unitario, eficiente y participativo, de contribucio-
nes directas o indirectas. La ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir
a las personas de su proteccion. (...)"" (Resaltado de la Sala).

Estima la Sala que la actuacién irregular de la Administracién de aquel entonces no
permitié que el actor obtuviese oportunamente los beneficios de la seguridad social. Asi se
declara.

Daiio Moral.

Con relacién al dano moral el actor adujo que aun cuando recobré su libertad fisica, no
ha recobrado su libertad emocional debiendo acostumbrarse a vivir siendo sefialado como ex
—convicto de El Dorado, produciéndoles eventuales ataques, rechazos, vejaciones y discrimi-
naciones, tanto a su persona como a su grupo familiar, por lo cual solicité a los fines de la
indemnizacién por tal concepto la suma de seiscientos setenta y nueve millones doscientos
dieciséis mil novecientos setenta y cinco bolivares (Bs. 679.216.975,00), hoy seiscientos
setenta y nueve mil doscientos dieciséis bolivares con noventa y ocho céntimos (Bs.
679.216,98).

Respecto al dafio moral, el Cédigo Civil dispone:

Articulo 1.196.- “La obligacion de reparacion se extiende a todo dafio material o moral cau-
sado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a la victima en caso de lesion cor-
poral, de atentado a su honor, a su reputacion, o a los de su familia, a su libertad personal,
como también en el caso de violacion de su domicilio o de un secreto concerniente a la parte
lesionada.

El Juez puede igualmente conceder una indemnizacion a los parientes, afines, o conyuge,
como reparacion del dolor sufrido en caso de muerte de la victima”. (Resaltado de la Sala).

En relacion al dafio moral, la Sala Politico-Administrativa ha sefialado:

“(...) la indemnizacion por dafio moral encuentra su fundamento en la afeccion de cardc-
ter intangible desde el punto de vista material que se produce en la esfera inmanente al in-
dividuo, tomandose en cuenta para su valoracion las circunstancias personales de la victi-
ma, es decir, la edad, sexo y el nivel de incapacidad que le produjeron los daiio. Este dere-
cho a la indemnizacion por dafio moral no persigue en modo alguno sancionar civilmente al
causante del daiio -como sucede en otros ordenamientos juridicos- pues su fundamento es
indemnizar el dolor sufrido por una persona a raiz de una pérdida inmaterial, espiritual o
afectiva. De alli que el legislador haya dejado al Juez la estimacion de la indemnizacion
que merezca en cada caso, quien haya resultado daiiado moralmente.
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Advierte la Sala que para la determinacion del monto de la indemnizacion no estd obligado
el Juez a tomar en cuenta el monto sugerido por la parte actora, ya que dicha cantidad se
Jormulo a los unicos efectos de la estimacion de la demanda (...)” (Resaltado de la Sala Poli-
tico- Administrativa)

En el caso de autos, el demandante sefialé que su detencién por mas de dos (2) afos en
las Colonias Méviles de El Dorado le produjo un dafio moral que no culminé con su excar-
celacion y que se ha mantenido en el tiempo. Observa la Sala Accidental que en el presente
caso ha sido determinado el hecho generador del dafio moral alegado [la privacién de libertad
irregular del demandante por un lapso mayor a dos (2) afios] por lo que corresponde ahora es
hacer una estimacion del mismo.

Ningtin medio probatorio, puede determinar cuanto dolor, cuanto sufrimiento, cuanta
molestia o en cudnto mermd el prestigio y el honor de la victima, ciudadano Angel Nava, por
su ilegal reclusion, ni las secuelas que emocionalmente esto le ha generado.

En este sentido, es criterio reiterado de esta Sala que los dafios morales “por su natura-
leza esencialmente subjetiva no estan sujetos a una comprobacion material directa, pues ella
no es posible” (Vid. Sentencias nimeros 02874 y 02452, de fechas 4 de diciembre de 2001 y
08 de noviembre de 2006, respectivamente).

Se estima que ese tipo de situaciones (privacion ilegal de libertad) generan intensos su-
frimientos y danos psiquicos irreversibles, dafos morales que no podran ser remediados con
el pago de una cantidad de dinero.

Con fundamento en todas las consideraciones que anteceden esta Sala Accidental consi-
dera procedentes los dafios reclamados por el demandante como consecuencia de la afecta-
cion de su proyecto de vida y de su esfera moral debido a su reclusién por mas de dos (2)
anos en las Colonias Méviles de El Dorado con fundamento en la Ley de Vagos y Maleantes
sin especificar los motivos de su detencidn, por lo que ordena a la Republica Bolivariana de
Venezuela (por 6rgano del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justicia)
pagar al ciudadano Angel Nava una indemnizacién integral éinica de doscientos mil boliva-
res (Bs. 200.000,00), asi como una pension vitalicia mensual equivalente a treinta unidades
tributarias (30 U.T.). Asimismo, no procede indexar ¢l monto que se ordeno pagar. Asi se
declara.

Igualmente ordena la inserciéon de una nota marginal que dé cuenta de la presente deci-
sion en el Libro de Registro de Reclusos en la Colonia de Trabajo de El Dorado, Departa-
mento Archivo, folio 199, que guarda y custodia el Archivo General de la Nacién en relacion
con el ciudadano Angel Nava. Asi como notificar de esta sentencia al Ministerio Publico y
exhortarlo a iniciar una averiguacion, a fin de determinar los hechos que originaron la reclu-
sién indebida del ciudadano Angel Nava por més de dos (2) afios en las Colonias Méviles de
El Dorado y determinar las responsabilidades a que hubiese lugar de acuerdo a lo previsto en
el articulo 139 de la Constitucion de 1999. Asi tambié¢n se decide. Con fundamento en las
consideraciones expuestas esta Sala Politico-Administrativa Accidental declara parcialmente
con lugar la demanda.

Voto Concurrente del Conjuez Fermin Toro Jiménez

Quien suscribe, Fermin Toro Jiménez, en su cualidad de Conjuez de la Sala Politico-
administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Accidental, para decidir la ac-
cién de indemnizacién por danos materiales y morales, interpuesta contra la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela, por el ciudadano Angel Nava, con cédula de identidad N° 2.242.984,
que cursa en Expediente N° 2.000-0727, expreso mi plena conformidad con el fallo suscrito
por los demas Magistrados de esta Sala.
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Es mi parecer, que resulta util, a propdsito de este contencioso, producir una interpreta-
cion pertinente del articulo 49 de la Constitucién, que consagra las reglas del Debido Proce-
s0, en cuanto concierne especificamente a la prueba de los dafios materiales sufridos en su
patrimonio, por quien ha sido privado de modo irregular ¢ ilegitimo de su libertad por un acto
arbitrario de violacién de un derecho fundamental, imputable al Estado La sustantiva y debi-
da interpretacion del precepto constitucional nos conduce a afirmar que la norma constitu-
cional citada, impone al Estado victimario, la obligacién de velar y asegurar que la victima de
su acciéon danosa, pueda hacer a pesar de ello, efectivo el ejercicio de su defensa, es decir
“acceder a las pruebas y disponer del tiempo necesario y los medios adecuados™ al fin indi-
cado. De tal manera que, proviniendo del Estado la violacién del derecho humano fundamen-
tal a la libertad, cabe a este proveer a la probanza de que, a pesar de que el justiciable ha
estado impedido por el hecho mismo de la privaciéon de su libertad, contraria a Derecho, de
acceder a las pruebas en su defensa y de disponer del tiempo necesario para ello, el Estado le
asegur6 efectivamente la posibilidad real de ejercer el derecho que le atribuye el articulo 49
ejusdem. Sélo esta prueba, en principio, aducida y a cargo del Estado violador, permitiria
destruir la presuncién, que se constituye en contra de este y a favor de la victima. Presuncién
que implica, en este supuesto, la inversion de la carga probatoria y deja sin efecto el princi-
pio procesal general de que quien alega un hecho (en este caso haber sufrido un dafio mate-
rial, imputable al Estado, que lo ha despojado de su libertad ilegalmente) tiene la carga de
probarlo.

Por otra parte, es nuestro criterio que el Estado, responsable de los dafos ocasionados a
una persona, cuyos derechos han sido violados por este, debe disponer, a favor de la victima
una indemnizacién que cubra, sin excepcion, la totalidad de los dafios ocasionados. Lo que
configura la cualidad o condicién de integral de dicha indemnizacién, en cuanto debe incluir
tanto los dafios materiales y entre estos, el “dano emergente” y el ”lucro cesante”, asi como el
dafo moral inflingidos a la victima. Asi lo confirma textualmente conforme a su exégesis
mas razonable, el articulo 30 de la Constitucién, que distingue claramente los conceptos de
unicidad de la indemnizacién y multiplicidad de los dafios posibles. Dicho esto, podemos
concluir que la cuantificaciéon de la indemnizaciéon del dafio moral corresponde hacerla al
Juzgador, individual o colectivo, de acuerdo a los elementos de conviccién disponibles. En
cuanto a los dafhos materiales, la cuantificacién de la indemnizacién debe corresponder a la
valoracion de estos, evaluacion que puede ser trabajo de complejidad. Asi ocurre en este
caso. Para obtener la solucién mas satisfactoria, es necesario disponer de destrezas profesio-
nales especificas, de las cuales carecen de modo general, salvo excepciones, los Magistrados
judiciales. Para superar esta dificultad, el Codigo de Procedimiento Civil, aplicable por man-
dato expreso de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, ofrece la opcién de la
experticia complementaria al fallo. Por este motivo, quien suscribe tiene el parecer de que la
determinacién del valor, en términos monetarios, de los dafos materiales sufridos por el
demandante en su patrimonio, que se ventilan en este proceso, ha debido encomendarse a
expertos, de acuerdo a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, a fin de asegurar la
mejor posibilidad de hacer justicia en ¢l caso concreto.

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Imprescriptibilidad de las acciones relacionadas con violaciones a los derechos
humanos

TSJ-SPA ACC.(0026) 9-3-2010
Magistrado Ponente: Miriam Elena Becerra Torres

Caso: Angel Nava



JURISPRUDENCIA 135

En el campo del derecho piiblico no hay limitacion temporal al-
guna para el ejercicio de acciones relacionadas con la violacion de los
derechos fundamentales. Ello deviene del deber del Estado de inves-
tigar, juzgar y sancionar a los autores y complices de violaciones
graves a los derechos humanos.

.....En el presente caso el demandante interpuso una accién de naturaleza personal, diri-
gida a obtener una indemnizacién por parte del Estado venezolano por los dafos materiales y
morales que considera que se le han ocasionado.

Conforme a la citada norma las acciones personales prescriben a los diez (10) afos, sin
que pueda oponerse a la prescripcion la falta de titulo ni de buena fe, salvo disposicién con-
traria de la ley.

No obstante 1o expuesto, del libelo de demanda se deriva que las indemnizaciones re-
clamadas tienen como causa la violacién de los derechos humanos del actor que se habria
producido con motivo de su detenciéon por mas de dos (2) anos en las Colonias Moéviles de El
Dorado en aplicacién de la Ley de Vagos y Maleantes sin especificar los motivos de esa
detencion.

Al respecto los articulos 2 y 29 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela disponen:

Articulo 2.- “Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su ac-
tuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la res-
ponsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el plu-
ralismo politico.”

Articulo 29.- “El Estado estard obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos con-
tra los derechos humanos cometidos por sus autoridades.

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

Conforme a las normas citadas nuestro pais tiene como norte la preeminencia de los de-
rechos humanos. Una de las maneras de hacer efectiva esa preeminencia es a través de la
imprescriptibilidad de las acciones que persiguen la reparaciéon de los dafos causados por
violaciones graves a los derechos humanos.

Lo expuesto implica que en el campo del derecho publico no hay limitacién temporal
alguna para el ejercicio de acciones relacionadas con la violacién de los derechos fundamen-
tales. Ello deviene del deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar a los autores y
complices de violaciones graves a los derechos humanos.

De acuerdo a los sehalamientos anteriores, resulta desacertado aplicar la prescripcion li-
beratoria —propia del derecho civil- a las acciones destinadas a obtener un resarcimiento por
violaciones a los derechos fundamentales.

Con fundamento en las consideraciones que anteceden resulta improcedente la prescrip-
cion de la accidn opuesta por la representacion judicial de la Repuiblica. Asi se declara.
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2. Garantias Constitucionales
A. La garantia de la reserva legal
TSJ-SPA (0071) 27-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Camara Venezolana de la Industria de Alimentos (CAVIDEA) vs.
Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, para la Ali-
mentacion y para la Defensa.

El legislador en la misma ley puede facultar a la Administracién
para dictar reglas y normas reguladoras para limitar las actividades
particulares, en particular para controlar la movilizacion de los pro-
ductos y subproductos alimenticios, dotandola de cierta libertad de
accion en el cumplimiento de sus funciones propias, lo cual de modo
alguno puede considerarse como una transgresion a la garantia de
reserva legal.

....... En este orden de ideas, cabe resaltar que la actividad administrativa por su propia
naturaleza se encuentra en una constante y dindmica evolucién, en la cual se producen nuevas
situaciones que no pudieron ser consideradas por el legislador en la oportunidad de dictar las
leyes correspondientes. Por tanto, la actuacién de las autoridades administrativas no debe
sujetarse a lo que prescriba exclusivamente un texto de caracter legal, pues ello impediria el
eficiente cumplimiento de la gestioén publica.

Por esta razén, la doctrina y la jurisprudencia de este Alto Tribunal han aceptado que el
legislador en la misma ley, faculte a la Administracién para dictar reglas y normas regulado-
ras de la funciéon administrativa, que la doten del ejercicio de cierta libertad de accién en el
cumplimiento de sus funciones propias, lo cual de modo alguno puede considerarse como una
transgresion a la garantia de reserva legal. (Vid. sentencia N° 0048 del 17 de enero de 2007).

En el caso de autos, la parte actora solicita la nulidad de los articulos 4, 10, 12, 15, 17y
18 de la Resolucion Conjunta N° DM/N® 191/2008, DM/N° 0080 y DM/N°®, de fecha 24 de
diciembre de 2008, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiublica Bolivariana de Venezuela
N°39.113 de fecha 4 de febrero de 2009, emanada de los Ministerios del Poder Popular para
la Agricultura y Tierras, para la Alimentacién y para la Defensa, en la cual se habilita a los
referidos Ministerios a establecer restricciones a la movilizacién de los alimentos alli especi-
ficados y se les autoriza a dictar medidas para evitar practicas que distorsionen, limiten o
afecten la produccion, circulacién, distribucioén y comercializacion de dichos productos.

Afirman los apoderados actores, que la Resolucién impugnada crea un requisito no pre-
visto legalmente, pues establece la obligacion a los interesados de tramitar una “Guia de
Seguimiento y Control de Productos Alimenticios Terminados Destinados a la Comercializa-
cion, Consumo Humano y Consumo Animal con Incidencia en el Consumo Humano en el
Territorio Nacional”, para la movilizacién de productos alimenticios.

Ahora bien, observa la Sala que el acto impugnado fue dictado con fundamento en los
articulos 305 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, 20 numeral 6, y
articulo 37 de la Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 1 y 2, numeral 4 de la Ley de Salud Agricola Integral, entre
otros.

Dicha normativa consagra en su texto lo que a continuacién se transcribe:
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“Articulo 305. El Estado promoverd la agricultura sustentable como base estrategica del
desarrollo rural integral, a fin de garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion; en-
tendida como la disponibilidad suficiente y estable de alimentos en el ambito nacional y el
acceso oportuno y permanente a éstos por parte del publico consumidor. La seguridad ali-
mentaria se alcanzard desarrollando y privilegiando la produccion agropecuaria interna,
entendiendose como tal la proveniente de las actividades agricola, pecuaria, pesquera y
acuicola. La produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental para el desarro-
llo econdmico y social de la Nacion. A tales fines, el Estado dictard las medidas de orden fi-
nanciero, comercial, transferencia tecnolégica, tenencia de la tierra, infraestructura, capa-
citacion de mano de obra y otras que fueran necesarias para alcanzar niveles estratégicos
de autoabastecimiento. Ademds, promoverd las acciones en el marco de la economia nacio-
nal e internacional para compensar las desventajas propias de la actividad agricola”.

Por su parte, los articulos 20 numeral 6 y 37 de la Ley Organica de Seguridad y Sobe-
rania Agroalimentaria, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Vene-
zuela N° 5.889 Extraordinario del 31 de julio de 2008, prevén lo siguiente:

“Articulo 19: Es responsabilidad de las productoras y productores, Consejos Comunales y
demas formas de organizacion y participacion social, de los prestadores de servicios, de la
agroindustria, de las consumidoras y los consumidores, distribuidores, importadores y ex-
portadores y, en general, de todos los actores de las cadenas agroalimentarias:

1. Propiciar condiciones de distribucion eficiente y eficaces para el abastecimiento de pro-
ductos agroalimentarios que garanticen la seguridad agroalimentaria.

“Articulo 20: En ejecucion del presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley Organi-
ca, corresponde al Ejecutivo Nacional a través de sus organos competentes:

(...omissis...)

6. Dictar la normativa que regule los procesos de distribucion, transporte, intercambio y
comercializacion de alimentos, productos e insumos agroalimentarios.”

“Articulo 37. El Ejecutivo Nacional, las alcaldias, gobernaciones, las distintas formas de
organizacion social y las cadenas de comercializacion privadas, cooperaran entre st en las
actividades de intercambio y distribucion de alimentos y productos agricolas, desde las zo-
nas productoras hasta los centros de intercambio o centros de distribucion mayoristas.

A los fines de garantizar la distribucion eficiente y el acceso oportuno de los alimentos, el
Ejecutivo Nacional crearad los centros de almacenamiento necesarios para asegurar la dis-
ponibilidad de alimentos en el menor tiempo posible, en todo el territorio nacional y podra
asumir directamente actividades de distribucion e intercambio cuando lo considere necesa-
rio.

El Ejecutivo Nacional, ademas regulard y ejercerd la vigilancia y control de la movilizacion
de alimentos y productos agricolas en estado natural a los fines de materializar la garantia
de distribucion eficiente establecida en el presente Titulo.”

Asimismo, los articulos 1y 2, numeral 4 de la Ley de Salud Agricola Integral, publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.890 Extraordinario del
31 de julio de 2008, disponen en su texto lo que sigue:

“Articulo 1. El presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, tiene por objeto garan-
tizar la salud agricola integral.

A los efectos del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, se entiende por salud
agricola integral la salud primaria de animales, vegetales, productos y subproductos de am-
bos origenes, suelos, aguas, aire, personas y la estrecha relacion entre cada uno de ellos, in-
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corporando principios de la ciencia agroecolégica que promuevan la seguridad y soberania
alimentaria y la participacion popular, a través de la formulacion, ejecucion y control de
politicas, planes y programas para la prevencion, control y erradicacion de plagas y enfer-
medades.

Articulo 2. El presente Decrefo con Rango, Valor y Fuerza de Ley, tiene las siguientes fina-
lidades:

(...omissis...)

4. Regular la exportacion, importacion y traslado interno de animales y vegetales, asi como
productos y subproductos de ambos origenes, para garantizar la salud agricola integral de
la Nacién.”

De la normativa constitucional y legal anteriormente transcrita, se evidencia la respon-
sabilidad que tiene el Estado venezolano de velar por una suficiente y estable disponibilidad
de los alimentos a nivel nacional, asi como su acceso oportuno y permanente a la poblacién
venezolana.

Igualmente, se observa que a los fines de responder adecuadamente a las necesidades
alimentarias y con ¢l objeto de garantizar una uniforme distribucién de los productos alimen-
ticios en todo el territorio, el legislador a través de la normativa antes transcrita faculté al
Ejecutivo Nacional para tomar las medidas necesarias a los fines de regular los procesos de
distribucién, transporte, intercambio y comercializacién de alimentos, tanto del consumo
humano como animal, pues son los Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tie-
rras, para la Alimentacién y para la Defensa, y sus érganos de adscripcion, los que poseen los
conocimientos técnicos y la capacidad para emitir de forma tempestiva las normas relativas al
sector de alimentos.

Por esta razoén, los referidos Ministerios dictaron la Resoluciéon Conjunta N° DM/N®
191/2008, DM/N° 0080 y DM/N°®, de fecha 24 de diciembre de 2008, mediante la cual se
establecen normas para regular la movilizacién de productos y subproductos de origen vege-
tal en su estado natural, de productos alimenticios terminados, destinados a la comercializa-
cién y consumo humano y animal, previstas en la Resolucién Conjunta.

En este orden de ideas, se observa que la referida Resolucién, entre otros aspectos, or-
dena a todos aquellos interesados en la distribucién de alimentos tramitar ante los organismos
competentes una autorizacion denominada “Guia de Seguimiento y Control de Productos
Alimenticios Terminados Destinados a la Comercializacion, Consumo Humano y Consumo
Animal con Incidencia en el Consumo Humano en el Territorio Nacional”, con el propodsito
de controlar y registrar la movilizacién de los mencionados productos y, asi, evitar practicas
que atenten contra la seguridad alimentaria.

Con fundamento en lo expuesto, concluye la Sala que el acto administrativo impugnado
no viola la garantia de la reserva legal, pues la Administracién podia, como en efecto lo hizo,
en ejercicio de sus facultades, regular y controlar la movilizacién de los productos y subpro-
ductos alimenticios mencionados en la Resolucion Conjunta, en todo el territorio nacional,
razon por la cual se desestima tal denuncia. Asi se declara.
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3. Derechos Individuales: Derecho al libre transito
TSJ-SPA (0071) 27-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Camara Venezolana de la Industria de Alimentos (CAVIDEA) vs.
Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, para la Ali-
mentacion y para la Defensa.

El derecho al libre transito comprende un conjunto de facultades
otorgadas a los particulares, entre las cuales se encuentran la posibi-
lidad de que los ciudadanos trasladen sus bienes y pertenencias de-
ntro y fuera del territorio nacional, sin mas limitaciones que las esta-
blecidas en las Leyes. En tal sentido, la actuacion de la Administra-
cion al dictar normas concernientes a la movilizacion de los produc-
tos alimenticios, no constituye un obstaculo para la oportuna distri-
bucion de los alimentos producidos por el sector privado, sino que
obedece a la necesidad de evitar el desabastecimiento en varias re-
giones del pais que se encuentran afectadas por el desequilibrio en su
distribucion.

Alega la parte recurrente que a su representada le fue violentado el derecho a la libre
circulacion de bienes, el cual es “indispensable, para que los alimentos que produce el sector
privado nacional en diferentes regiones del pais, una parte del cual es representado por
CAVIDEA, sean oportunamente distribuidos a lo largo y ancho de la geografia nacional, a
las diversas poblaciones urbanas y rurales existentes, para de este modo asegurar el abaste-
cimiento y, mas en general, la seguridad, la seguridad alimentaria a la que se refiere el
articulo 305 de la Constitucion”.

Al respecto, se observa que el articulo 50 de la Constitucién de 1999 establece lo que
sigue:

Articulo 50. Toda persona puede transitar libremente y por cualquier medio por el territorio
nacional, cambiar de domicilio y residencia, ausentarse de la Republica y volver, trasladar
sus bienes y pertenencias en el pais, traer sus bienes al pais o sacarlos, sin mas limitaciones
que las establecidas por la ley. En caso de concesion de vias, la ley establecera los supuestos
en los que debe garantizarse el uso de una via alterna. Los venezolanos y venezolanas pueden
ingresar al pais sin necesidad de autorizacion alguna.

Con relacién al mencionado derecho, esta Sala ha establecido:

“De conformidad con el articulo antes transcrito [articulo 50], el derecho al libre transito
comprende un conjunto de facultades otorgadas a los particulares, entre las cuales desta-
can: el derecho al libre transito propiamente dicho, el derecho a cambiar de domicilio o de
residencia, la posibilidad de ausentarse y de regresar al territorio de la Republica y por
ultimo, el derecho de trasladar los bienes fuera y dentro del territorio nacional, sin mds limi-
taciones que las establecidas por las leyes.

Este derecho al libre transito no es mds que una de las formas en que se manifiesta el dere-
cho al libre desenvolvimiento de la personalidad de los individuos quienes se desplazan en
Juncion de sus necesidades y aspiraciones personales.

(...omissis...)
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Asi, el numeral 5 del articulo 35 de la Constitucion publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 372, Extraordinario, de fecha 15 de abril de 1953, (...)
consagraba el derecho al libre transito dentro del territorio de la Republica en los siguientes
términos:

‘Articulo 35. Se garantiza a los habitantes de Venezuela:

()

5°. La libertad de transitar por el territorio nacional, cambiar de domicilio, ausentarse de la
Republica y regresar a ella, traer sus bienes al pais o sacarlos de él, con las limitaciones
que imponga la Ley.

(.)

Del articulo antes transcrito se desprende que el derecho al libre transito no se erigia como
un derecho absoluto ya que estaba sometido a las limitaciones establecidas por la Ley .

Como puede apreciarse el derecho al libre transito comprende un conjunto de facultades
otorgadas a los particulares, entre las cuales se encuentran la posibilidad de que los ciudada-
nos trasladen sus bienes y pertenencias dentro y fuera del territorio nacional, sin mas limita-
ciones que las establecidas en las Leyes; sin embargo, en el caso de autos, al tratarse de la
libre circulacién de alimentos por el territorio venezolano, el Ejecutivo Nacional, en ejercicio
de las facultades establecidas legalmente y a los fines de garantizar el derecho constitucional
a la seguridad alimentaria de la poblacién (articulo 305 de la Constitucién de 1999) regulé lo
concerniente a la movilizacién de los productos alimenticios, procediendo a dictar normas
que regularan su traslado por todas las regiones del pais.

Al ser asi, considera la Sala, contrariamente a lo afirmado por la parte actora, que la ac-
tuacién de la Administracion al dictar normas de este orden, no constituye un obstaculo para
la oportuna distribucién de los alimentos producidos por el sector privado, sino que obedece
a la necesidad de evitar el desabastecimiento en varias regiones del pais que se encuentran
afectadas por el desequilibrio en su distribucion.

Con fundamento en lo expuesto, estima este Alto Tribunal que en el caso bajo estudio
no se configura la violacién del derecho a la libre circulacién de bienes, previsto en el articu-
lo 50 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se declara.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Publico Nacional
A. El Poder Judicial
a.  Tribunal Supremo de Justicia: Sentencias de la Sala Constitucional
TSJ-SC (21) 5-3-2010
Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: José€ Alejandro Noboa Grillet vs. Lider’s Taxi, C.A.

...... Al respecto, es preciso que esta Sala advierta al solicitante que conforme a lo esta-
blecido en el segundo aparte del articulo 1 de la Ley Organica que rige las funciones de este
Maximo Tribunal indica que: “El Tribunal Supremo de Justicia es el mas alto Tribunal de la
Republica, contra sus decisiones, en cualquiera de sus Salas, no se oird, ni admitira accion o
recurso alguno, salvo lo previsto en el articulo 5 numerales 4y 16 de esta Ley”; y asi lo ha
reconocido la jurisprudencia reiterada de la propia Sala.
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Ahora bien, tratandose el presente caso de un proceso de amparo ejercido contra deci-
sion judicial, debe indicarse que desde las sentencias del 20 de enero de 2000 (casos: “Emery
Mata y Domingo Ramirez Monja”, Véase en Revista de Derecho Publico N° 81, p. 225 y ss.),
14 de marzo de 2000 (caso: “Elecentro™); y 8 de diciembre de 2000 (caso: “Yoslena Chan-
chamire Bastardo” Véase Revista de Derecho Publico N° 84.p.304 y ss. ), este Tribunal
Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, determind los criterios de competencia en mate-
ria de amparo constitucional, a la luz de lo dispuesto en la Constitucién de la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela, en relacion con las acciones de amparo contra sentencias que preve el
articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, en
ese sentido, sostuvo que corresponde a esta Sala la competencia para conocer en primera y
Unica instancia de las acciones de amparo que se intenten contra las decisiones de ultima
instancia emanadas de los Tribunales o Juzgados Superiores de la Republica (excepto los
Juzgados Superiores con competencia en lo Contencioso Administrativo), la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo y las Cortes de Apelaciones en lo Penal.

Asi las cosas, no es posible apelar o impugnar en modo alguno las sentencias dictadas
por esta Sala Constitucional, por no existir instancia superior jerarquica dentro de nuestro
ordenamiento juridico y, del mismo modo, no es posible que esta Sala pueda volver a pro-
nunciarse sobre un asunto ya decidido con caracter definitivo, ni revocar o modificar su pro-
pia decision, toda vez que ello violaria el principio de la cosa juzgada.

En este sentido, el articulo 252 del Cédigo de Procedimiento Civil, expresamente sefiala
que “Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a apelacion, no
podra revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado™; disposicion ésta aplica-
ble en atencién a lo establecido en el parrafo primero del articulo 19 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia.

Sobre este particular, debe la Sala destacar como ha hecho en oportunidades anteriores,
que la ausencia de recurso de apelacion contra las sentencias dictadas por esta Sala, no cons-
tituye infraccién alguna de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela ni a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que contemplan el derecho a recurrir del
fallo y, por tanto, el principio de doble grado de jurisdiccién, dada la ubicacién en la ctuspide
del Poder Judicial que ostenta este Supremo Tribunal.

De manera que, una vez emitido un fallo por esta Sala Constitucional lo Gnico que podr-
ian solicitar las partes seria una aclaratoria respecto de puntos dudosos, para salvar omisiones
o rectificar errores de copia, referencias o calculos numéricos que aparecen de manifiesto en
la sentencia o alguna ampliacién, pero no es dable que se revise el fondo del asunto debatido.

Asi las cosas, considerando que el juicio emitido por esta Sala Constitucional comporta
un acto de aplicacién de derecho que se caracteriza por su fuerza ejecutiva y coercitiva, sin
que sea posible su cuestionamiento posterior, como quedd6 expuesto, se declara improponible
en derecho la solicitud del accionante y se ordena el archivo definitivo del presente expedien-
te. Asi se declara.

b.  Régimen de los Jueces: Jueces provisorios o temporales (ausencia de es-
tabilidad)

TSJ-SPA (0012) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Odette Margarita Graffe Ramos
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Los jueces provisorios o temporales carecen de estabilidad en los
respectivos cargos y por consiguiente, sus designaciones pueden ser
revisadas y dejadas sin efecto en cualquier oportunidad, sin la exi-
gencia de someterlos a un procedimiento administrativo previo, ni la
obligacion de motivar las razones especificas y legales que dieron lu-
gar a la remocion.

B.  El Poder Ciudadano: Ministerio Publico (autonomia funcional)
TSJ-SC (87) 5-3-2010
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan
Caso: Jesus Amado Muiioz Villegas

A juicio de la Sala Constitucional ningtin Tribunal de la Reptibli-
ca puede obligar al Ministerio Piblico para que acuse a un determi-
nado ciudadano, o, bien, concluya la investigacion de cierta manera,
toda vez que dicho 6rgano goza plenamente de autonomia funcional.

Precisado lo anterior, la Sala observa que la accién de amparo constitucional fue inter-
puesta contra la decision dictada, el 6 de marzo de 2009, por la Corte de Apelaciones Acci-
dental del Circuito Judicial Penal del Estado Monagas, que declaré con lugar el recurso de
apelaciéon que intentd la representacion del Ministerio Pablico contra el auto dictado, 24 de
marzo de 2008, por el Tribunal Primero de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal, que
declard con lugar la excepcidn prevista en los articulos 28, numeral 4, letra e y 346 del Codi-
go Organico Procesal Penal, “..relacionada con los requisitos de procedibilidad para inten-
tar la accion, bajo el argumento de la defensa de que el Ministerio Publico [obvid] lo previs-
to en la Ley de Transito (sic) y Transporte Terrestre, respecto a que en caso de colision entre
vehiculos se presume salvo prueba en contrario que los conductores tienen igual responsabi-
lidad por los daiios causados...”; y desestimé la acusacion fiscal interpuesta contra el ciuda-
dano Jesus Amado Munoz Villegas, por la presunta comision de los delitos de homicidio
culposo y lesiones culposas.

En efecto, sostuvo la parte actora que, en el presente caso, la referida Corte de Apela-
ciones le cercend al ciudadano Jesis Amado Mufoz Villegas sus derechos a la defensa, a la
igualdad, de un juicio justo, equitativo transparente ¢ imparcial y de la finalidad del proceso
como busqueda de la verdad, toda vez que ese juzgado colegiado avalé el hecho referido a
que el representante del Ministerio Publico no acusé al ciudadano Anibal José Palacios Ruiz,
quien, a juicio de los abogados accionantes, es responsable de los hechos punibles que ameri-
taron el inicio del proceso penal que motivé el amparo.

Asi pues, destaco la defensa técnica del quejoso que “[e]n fecha 03 de mayo de 2002,
aproximadamente a las 8:30 P.M., en un lugar muy oscuro, conocido como Sector La Orchi-
la, de la Carretera Nacional, entre las poblaciones de El Tejero y Maturin, nuestro representa-
do JESUS AMADO MUNOZ VILLEGAS, ya identificado, conducia el Autobts N° 1041,
Placas AD1-63X, perteneciente a la empresa Aeroexpresos Ejecutivos, C.A., con 46 pasaje-
ros a bordo, cuando se encontré de pronto con un vehiculo tipo pesado (Gandola), marca
Mark, placas 041-XIP, el cual estaba estacionado sobre la via, en el mismo canal de circula-
cién de nuestro representado, completamente a oscuras sobre la via”; asimismo, que el con-
ductor de la Gandola era el ciudadano Anibal José Palacios Ruiz, quien se encontraba en
estado de embriaguez al momento del accidente.
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En ese sentido, precisaron los abogados solicitantes que, conforme a lo sefialado en el
articulo 127 de la Ley de Transito y Transporte Terrestre, el ciudadano Anibal José Palacios
Ruiz resultaba responsable penalmente de los hechos ocurridos el 3 de mayo de 2002, y que
ello ameritaba que el Ministerio Publico lo acusara, pero que la representacion del Ministerio
Publico no propuso acusacién contra dicho ciudadano, sino Unicamente contra el ciudadano
Jestis Amado Muiioz Villegas, lo que imposibilitaba el ejercicio pleno de su defensa, y me-
noscababa su derecho a la igualdad.

Por dltimo, alegd la parte actora que la Corte de Apelaciones Accidental del Circuito
Judicial Penal del Estado Monagas basé su decision en la doctrina del monopolio de la accién
penal del Ministerio Pablico, considerando que ningtin Tribunal de la Republica puede orde-
nar a ese organo que “...acuse a tal o cual persona”, 1o que quedd seriamente cuestionado en
la sentencia “...N° 3267, dictada por la Sala Constitucional en el caso VIPROCA”.

Por su lado, la Corte de Apelaciones Accidental del Circuito Judicial Penal del Estado
Monagas declard con lugar el recurso de apelacion interpuesto por el representante del Minis-
terio Publico, al considerar que ¢l Juez de Primera Instancia en lo Penal se arrogé el rol del
Ministerio Publico cuando declaré con lugar la excepcion opuesta por la defensa técnica del
ciudadano Jesus Amado Munoz Villegas, y no analizar si la acusacién fiscal, que fue admiti-
da por el Juez de Control, “...arrojaba elementos para fundar una sentencia de condena en
contra del ciudadano acusado”.

Ahora bien, observa esta Sala que en el vigente proceso penal de corte acusatorio, el
Ministerio Publico es el titular de la accién penal, conforme lo dispone el articulo 285, nume-
ral 4, de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que prevé que son atribu-
ciones del Ministerio Publico ejercer, en nombre del Estado, la accién penal en los casos en
que para intentarla o proseguirla no fuere la necesario instancia de parte, salvo las excepcio-
nes establecidas en la ley. La anterior disposicion constitucional es desarrollada por el articu-
lo 11 del Cédigo Organico Procesal Penal, que establece que la accién penal corresponde al
Estado a través del Ministerio Publico, que esta obligado a ejercerla, salvo las excepciones
legales, y una de las excepciones establecidas en la ley se refiere que al ejercicio de la acciéon
penal en el procedimiento que se inicia a instancia de parte agraviada

Dentro del ejercicio de la accién penal, el Ministerio Publico goza de autonomia (prin-
cipio que no debe confundirse con el monopolio de la accién penal), la cual consiste en que
nadie le puede imponer a dicho érgano que actiie de una determinada manera dentro de los
procesos penales en que deba intervenir. Dicha autonomia es considerada por la doctrina
como autonomia o magistratura vertical, que es distinta a la autonomia o magistratura hori-
zontal que tienen todos los jueces de la Republica.

En efecto, la magistratura o autonomia vertical tiene como parametro a tomar en cuenta
la organizacién vertical y jerarquica que existe en el Ministerio Publico, toda vez que todos
los Fiscales del Ministerio Publico actiian en nombre del Fiscal o Fiscala General de la Re-
publica (articulo 6 de la Ley Organica del Ministerio Publico), mientras que la autonomia o
magistratura horizontal es tipica del Poder Judicial, donde todos los jueces son equivalentes
en la syjecion a la obediencia a la ley y el derecho, como lo establece el articulo 4 del Codigo
Organico Procesal Penal. Asi pues, la autonomia del Ministerio Publico estd prevista en el
articulo 2 de la Ley Organica del Ministerio Publico, cuya disposicién es un desarrollo del
articulo 272 constitucional que dispone que el Poder Ciudadano, integrado, entre otros, por el
Fiscal o Fiscala General de la Republica, es independiente y sus érganos gozan de autonomia
funcional, financiera y administrativa.

En torno a la autonomia del Ministerio Publico, la Sala, asent6 lo siguiente:
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Asi pues, esta Sala Constitucional ha sefialado, conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley
Organica del Ministerio Publico, que el Ministerio Publico es auténomo e independiente,
por lo que ninguna instancia judicial puede obligarlo a acusar la comision de un determina-
do delito, ni sefialarle como concluir una investigacion.

En efecto, esta Sala, sefialo, respecto a la autonomia e independencia del Ministerio Publi-
co, lo siguiente:

“Ahora bien, esta Sala hace notar que el Ministerio Publico, como organo encargado de or-
denar y dirigir la investigacion penal, goza de autonomia, por lo que no puede obligdrsele,
en el proceso penal ni a través del amparo, a que solicite el sobreseimiento de alguna causa
que esté bajo su conocimiento”.

Dentro de esa autonomia e independencia, el Ministerio Publico puede concluir de cualquier
manera la fase de investigacion y establecer en el libelo acusatorio el delito que con base en
su autonomia impute a alguna persona. En efecto, el Ministerio Publico, en el ejercicio de la
accion penal, solo debe obedecer a la ley y al derecho, por lo que no puede ningun Juez
obligarlo a ejercer dicha accion penal para determinar la acusacion de un determinado deli-
to. En el ejercicio de la accion penal, por tanto, encontramos que el Ministerio Publico debe,
en caso de que lo considere conveniente y conforme lo sefiala el cardinal 4 del articulo 108
del Codigo Organico Procesal Penal, formular la acusacion, y ello debe hacerlo de acuerdo
con los elementos de conviccion que resulten de la investigacion, para lo cual determinard,
en forma clara y precisa, el hecho punible que considere que cometio el imputado, sin que
ningun Tribunal deba sefialarle cudl es el delito que debe plasmar en el libelo acusatorio”.

De manera que, a juicio de la Sala Constitucional ningtin Tribunal de la Reptiblica pue-
de obligar al Ministerio Publico para que acuse a un determinado ciudadano, o, bien, conclu-
ya la investigaciéon de cierta manera, toda vez que dicho 6rgano goza plenamente de auto-
nomia funcional.

En consecuencia, esta Sala Constitucional considera que el alegato de la parte actora, re-
ferido a que se obligue, a través de una decision judicial, a que el Ministerio Publico acuse al
ciudadano Anibal Jos¢ Palacios Ruiz, como mecanismo de defensa del quejoso de autos, no
es procedente en derecho.

En efecto, esta Sala concluye que la decisién adoptada por la Corte de Apelaciones Ac-
cidental del Circuito Judicial Penal del Estado Monagas se ajusté a la normativa constitucio-
nal y legal que establece la autonomia del Ministerio Publico. Ademas, esta Sala precisa que
el hecho de que el representante del Ministerio Publico no haya acusado a un ciudadano
distinto al quejoso de autos, no entorpece ¢l ejercicio del derecho a la defensa del ciudadano
Jestis Amado Muoz Villegas, quien, con su defensa técnica, pueden desvirtuar, en el juicio
oral y publico, la imputacién formal (acusacién fiscal o particular propia), que fueron pro-
puestas en su contra, tanto por el 6rgano fiscal como por las demas victimas que se hicieron
parte en el proceso penal.

2. El Poder Publico Municipal
A.  Municipios

a.  Contralorias Municipales. Principios de autonomia organica, funcional
y administrativa

TSJ-SPA (0015) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini

Caso: Francisco Rafael Sanchez Zurita
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Las Contralorias Municipales no pueden encuadrarse en la clasi-
ca separacion organica de poderes porque no pueden ubicarse en el
sentido tradicional dentro de los Poderes Legislativo o Ejecutivo,
aunque forman parte de la Administracion del Municipio.

...... Como puede apreciarse de la sentencia parcialmente transcrita, la Sala considerd
que el cargo de Contralor Municipal podia incluirse dentro de los cargos “de similar jerarqu-
ia” alos que alude el numeral 12 del articulo 20 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
en atencion a un criterio material, es decir, con fundamento en la alta y delicada labor que
desempetia dicho servidor publico.

En tal virtud, se advierte que los argumentos expuestos por la peticionante estan dirigi-
dos a cuestionar la fundamentacién y alcances del fallo dictado por esta Sala, al no estar de
acuerdo con la calificacién juridica en la cual se encuadré el cargo de Contralor Municipal.

En este orden de ideas, no comparte esta Sala el criterio de la solicitante respecto a que
no se puede equiparar el cargo de Contralor Municipal al resto de los previstos en el articulo
en comentarios, con base en la “radical diferencia” que existe en cuanto a la forma de orga-
nizacién y funcionamiento de los institutos auténomos estadales y municipales, ya que, preci-
samente, tal diferencia fue explicada en esa sentencia, estableciéndose al efecto que “...puede
concluirse que las Contralorias Municipales han sido dotadas de autonomia orgdanica, fun-
cional y administrativa. Se destaca, entre otras, lo relativo a la autonomia funcional, que
implica que no tienen una relacion de dependencia jerarquica ni tutelar con ninguno de los
organos que integran el Poder Publico Municipal, es decir, ni con su rama ejecutiva (Alcal-
de) ni con su rama legislativa (Concejo). No pueden encuadrarse en la clisica separacion
organica de poderes porque no pueden ubicarse en el sentido tradicional dentro de los
Poderes Legislativo o Ejecutivo, aunque forman parte de la Administracion del Munici-
pio.” (Negrillas de la Sala).

De esta manera, en el fallo en cuestioén se recalca la inclusién del cargo de Contralor
Municipal dentro del supuesto genérico residual contenido en el numeral 12 del articulo 20
de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, no sobre la base de un criterio organico -esto es,
no desde el punto de vista de la forma de organizacién y funcionamiento de ese Organo de
Control Fiscal Municipal-, sino en atencién a la naturaleza de la labor desempenada por el
Contralor del ente local.

Asi las cosas, resulta importante destacar que en una situacion analoga a la presente, es-
ta Sala en la decision N° 476 del 22 de abril de 2009 al pronunciarse sobre la solicitud de
aclaratoria del fallo N° 588 publicado el 14 de mayo de 2008, dispuso al respecto que:

“En consecuencia, esta Sala aclara que en ningun caso se encuadré el cargo de Contra-
lor Municipal en los cargos previstos en el articulo 20 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica, sino que, con base en las funciones de control, vigilancia y fiscalizacién sobre los
ingresos, gastos y bienes municipales asignadas al referido cargo, establecio una semejanza
en cuanto al nivel de responsabilidad con los cargos previstos en los articulos 20 y 21 eius-
dem, a los efectos de determinar su similitud en la jerarquia. Asi se decide. (Negrillas de la
presente decision).

En razén de lo expuesto, debe desecharse la aclaratoria planteada en este sentido. Asi se
establece.
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B.  Distritos Metropolitanos: Competencias del Alcalde Metropolitano
TSJ-SPA (0225) 10-3-2010
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas
Caso: Alfredo Pena vs. Contraloria General de la Republica

Es competencia del Alcalde del Distrito Metropolitano de Cara-
cas la administracion de la Hacienda Puablica Metropolitana, la cual
comporta todos los bienes, derechos y acciones propias de esa corpo-
racion, o de los que sea titular (exceptuando aquellos que actualmen-
te fueron transferidos al Distrito Capital conforme el articulo 12 de
la Ley Especial sobre la Organizacion y Régimen del Distrito Capi-
tal, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela N° 39.156 del 13 de abril de 2009), quedando en consecuencia
el mencionado funcionario facultado para custodiar y disponer, pre-
vio el cumplimiento de las formalidades de ley, del dinero y los valo-
res que conforman el Tesoro Metropolitano.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Derechos Econémicos
A. Derecho a la Libertad Econdmica
TSJ-SPA (0071) 27-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Camara Venezolana de la Industria de Alimentos (CAVIDEA) vs.
Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, para la Ali-
mentacion y para la Defensa.

El requerimiento a los interesados en la distribucion de alimentos
de obtener las “Guias de Movilizacion y la de Seguimiento y Control
de Productos Alimenticios Terminados Destinados a la Comercializa-
cion de Consumo Humano y Consumo Animal con Incidencia en el
Consumo Humano en el Territorio Nacional”, en modo alguno trans-
grede el derecho a la libertad economica de las empresas producto-
ras y distribuidoras de alimentos, toda vez que el mismo no puede
entenderse como un impedimento para que estas empresas ejerzan la
actividad econémica de su preferencia, pues las referidas guias cons-
tituyen un instrumento para garantizar a la colectividad una equili-
brada distribucién de los alimentos.

.....Por otra parte, denuncia la representacion judicial de la recurrente, la violacion del
derecho a la libertad econémica de su representada, pues los articulos 10 y 12 de la Resolu-
ciéon Conjunta N° DM/N° 191/2008, DM/N° 0080 y DM/N°®, de fecha 24 de diciembre de
2008, al establecer las “Guias de Movilizacion y de Seguimiento y Control de Productos
Alimenticios Terminados Destinados a la Comercializacion, Consumo Humano y Consumo
Animal con Incidencia en el Consumo Humano en el Territorio Nacional”, le impide operar
en el mercado con la suficiente libertad para planificar y ejecutar la propia actividad confor-
me a las reglas de mercado e igualmente celebrar y cumplir los contratos que cada operador
estime necesarios para el mejor ejercicio de su actividad.
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Con relacién a este derecho, se observa que el articulo 112 de Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, establece lo que sigue:

“Articulo 112. Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica de
su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que esta-
blezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del am-
biente u otras de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando la
creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, indus-
tria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular
la economia e impulsar el desarrollo integral del pais”. (Subrayado de este fallo).

Respecto a la norma antes transcrita, esta Sala en varias Sentencias:

“La norma supra transcrita consagra amplias facultades conferidas por el Constituyente a
todos los habitantes de la Republica, para dedicarse a las actividades econémicas de su pre-
ferencia. No obstante, el citado precepto admite, no solo la posibilidad del Estado de plante-
ar directrices en la materia, sino también de limitar el alcance de dicha libertad en benefi-
cio del interés general.

En este mismo sentido, la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia, median-
te sentencia N° 117 de fecha 6 de febrero de 2001 (caso: Pedro Antonio Pérez Alzurutt con-
tra la Ley de Privatizacion), sostuvo lo siguiente:

‘Al efecto, esta Sala se ve forzada a reiterar lo expuesto en el fallo interlocutorio de fecha 15
de diciembre de 1998, recaido en el presente juicio, mediante el cual se declaré la improce-
dencia de la medida cautelar innominada solicitada por la parte actora en su escrito libelar.
En tal sentido resulta oportuno transcribir el extracto pertinente del aludido fallo:

‘Las Constituciones modernas de los distintos paises, si bien establecen de manera general
la forma de actuacion de los Poderes Publicos y de los individuos en la actividad econémica,
dicha consagracion se hace en términos principistas; de esta forma, la Constitucion Econo-
mica, entendida como el conjunto de normas constitucionales destinadas a proporcionar el
marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica,
no estda destinada —salvo el caso de las constituciones socialistas de modelo soviético- a ga-
rantizar la existencia de un determinado orden econémico, sine que actiian como garantes
de una economia social de mercado, inspiradas en principios bdsicos de justicia social y
con una ‘base neutral’ que deja abiertas distintas posibilidades al legislador, del cual sélo
se pretende que observe los limites constitucionales.(Resaltado de esta Sala)’

(...omissis...)

Tal como se aludiera supra, la Constitucion Econdmica se constituye de un conjunto de
normas con cardcter de directrices generales o principios esenciales que garantizan una
economia social de mercado, que se inspiran en el fin de la justicia social, pero tales normas
constitucionales poseen una indiscutible naturaleza ‘neutral’, lo cual implica la posibilidad
del legislador de desarrollar esas directrices generales o principios basicos constitucionales
atendiendo a las necesidades reales de la Nacion y respetando los limites que la propia
Constitucion impone.

A la luz de todos los principios de ordenacion economica contenidos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se patentiza el cardcter mixto de la economia venezo-
lana, esto es, un sistema socioeconémico intermedio entre la economia de libre mercado (en
el que el Estado funge como simple programador de la economia, dependiendo ésta de la
oferta y la demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el Estado
interviene activamente como el ‘empresario mayor’).
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Lfectivamente, la anterior afirmacion se desprende del propio texto de la Constitucion, pro-
moviendo, expresamente, la actividad economica conjunta del Estado y de la iniciativa pri-
vada en la persecucion y concrecion de los valores supremos consagrados en la Constitu-
cion.’

(...omissis...)

Ahora bien, tal como se sefialo supra, el derecho constitucional a la libertad economica no
reviste cardcter absoluto, sino que por el contrario el legislador puede, por razones de “de-
sarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social”, es-
tablecer directrices que regulen el ejercicio de dicho derecho constitucional”. (Destacado
del texto).

En efecto, tal como lo sehald esta Sala en la sentencia parcialmente transcrita, el dere-
cho a la libertad econdémica permite a todos los ciudadanos dedicarse libremente a la activi-
dad de su preferencia; sin embargo, este derecho se encuentra limitado por la Constitucién y
las leyes por razones de interés social; de alli que el Estado pueda imponer directrices para
regular su ejercicio.

En este contexto, observa la Sala que el Ejecutivo Nacional a los fines de evitar practi-
cas desleales de ciertos sectores, dedicados a la producciéon y distribucién de alimentos en el
pais que afectaron su disponibilidad por la poblacién venezolana, reguld la movilizacion de
alimentos y establecié un mecanismo de control y seguimiento de dichos productos alimenti-
cios.

De alli que las autoridades administrativas se vieron en la necesidad de requerir a los in-
teresados en la distribucion de alimentos la obtencion de las “Guias de Movilizacion y la de
Seguimiento y Control de Productos Alimenticios Terminados Destinados a la Comercializa-
cion de Consumo Humano y Consumo Animal con Incidencia en el Consumo Humano en el
Territorio Nacional”.

Por tal razén, estima la Sala que dicho requerimiento en modo alguno transgrede el de-
recho a la libertad econémica de las empresas productoras y distribuidoras de alimentos, toda
vez que el mismo no puede entenderse como un impedimento para que estas empresas ejer-
zan la actividad econémica de su preferencia, pues las referidas guias constituyen un instru-
mento para garantizar a la colectividad una equilibrada distribucién de los alimentos.

En este orden de ideas, resulta menester destacar que en materia de alimentos priva el
interés general de la comunidad sobre el particular de quienes desarrollan dicha actividad
(articulo 305 Constitucional), pues tratandose de una necesidad basica y primaria de la pobla-
ciéon que comporta la garantia de derechos humanos fundamentales, las autoridades deben
actuar de manera célere y eficiente para garantizar el debido abastecimiento de alimentos a la
poblacién.

Aunado a lo anterior, debe reiterarse que las empresas relacionadas con el sector ali-
mentario pueden continuar con las actividades propias de su razén social toda vez que el
hecho de que se vean en la obligacién de obtener de las autoridades administrativas compe-
tentes las referidas Guias, obedece a una regulacién legitima conforme a lo antes expuesto.
En consecuencia, se desestima la denuncia de violacién del derecho a la libertad econdémica,
y asi se declara.
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B. Derecho a la Seguridad Alimentaria
TSJ-SPA (0071) 27-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Camara Venezolana de la Industria de Alimentos (CAVIDEA) vs.
Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, para la Ali-
mentacion y para la Defensa.

La Sala Politico Administrativa declara que las medidas tenden-
tes a controlar y supervisar la actividad de movilizacion de alimentos
en todo el territorio venezolano impuestas por el Ejecutivo Nacional,
no vulnera derechos ni principios constitucionales; por el contrario
permite asegurar el debido cumplimiento del principio de seguridad
alimentaria.

.....Asi pues, se observa que las normas de la mencionada Resolucién cuya nulidad se
solicita, y que -a decir de los apoderados actores- resultan violatorias de la reserva legal, el
derecho a la libertad econdmica, a la libre circulacion de bienes y a la seguridad alimentaria,
son los articulos 4, 10, 12, 15, 17 y 18, cuyo contenido es el siguiente:

“Articulo 4. Los Ministerios del Poder Popular para la Alimentacion y para la Agricultura y
Tierras, en el ambito de sus competencias, conjunta o separadamente, podran establecer,
mediante Resolucion, restricciones a la movilizacion, hacia determinadas zonas o localida-
des especificas del pais, de los productos y subproductos indicados en el Articulo 1 de la
presente Resolucion, a los fines de garantizar el abastecimiento interno estable y oportuno.

Las restricciones a que refiere el presente articulo serdan hechas por el Ministerio del Poder
Popular competente, segun se trate de la movilizacion de productos y subproductos de ori-
gen vegetal en su estado natural, o de la movilizacion de productos alimenticios acondicio-
nados, transformados o terminados destinados a la comercializacion para el consumo
humano y animal con incidencia directa en el consumo humano, conforme lo estipulado en
el Articulo 3 de la presente Resolucion.

(...omissis...)

Articulo 10. Para la movilizacion de los productos y subproductos indicados en los numera-
les 2y 3 del Articulo 1 de la presente Resolucion, los interesados deberan solicitar autoriza-
cion al Ministerio del Poder Popular para la Alimentacion, a través de la Superintendencia
Nacional de Silos, Almacenes y Depositos Agricolas, la cual emitird, segun el caso, alguno
de los siguientes instrumentos:

a.  GUIA DE MOVILIZACION DE PRODUCTOS ALIMENTICIOS TERMINADOS DES-
TINADOS A LA COMERCIALIZACION, CONSUMO HUMANO Y CONSUMO ANIMAL
CON INCIDENCIA DIRECTA EN EL CONSUMO HUMANO EN LOS ESTADOS FRON-
TERIZOS APURE, TACHIRA Y ZULIA.

b. GUIA DE MOVILIZACION DE PRODUCTOS ALIMENTICIOS TERMINADOS DES-
TINADOS A LA COMERCIALIZACION, CONSUMO HUMANO Y CONSUMO ANIMAL
CON INCIDENCIA DIRECTA EN EL CONSUMO HUMANO EN EL TERRITORIO NA-
CIONAL.

Articulo 12. LA GUIA DE SEGUIMIENTO Y CONTROL DE PRODUCTOS ALIMENTL
CIOS TERMINADOS DESTINADOS A LA COMERCIALIZACION, CONSUMO HUMANO
Y CONSUMO ANIMAL CON INCIDENCIA EN EL CONSUMO HUMANO EN EL TERRI-
TORIO NACIONAL, sera el unico instrumento valido a los fines de la autorizacion, verifica-
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cion, registro y control de todo lo concerniente a la movilizacion en el territorio nacional de
los productos indicados en los numerales 2 y 3 del Articulo 1 de la presente Resolucion, con
excepcion de la movilizacion en los estados Apure, Tachirva y Zulia.

Articulo 15. Las autoridades que autoricen o verifiquen la movilizacion de productos ali-
menticios acondicionados, transformados o terminados, destinados a la comercializacion,
consumo humano y consumo animal con incidencia en el consumo humano y la movilizacion
de productos y subproductos de origen vegetal en su estado natural indicados en la presente
Resolucion, estan en la obligacion de velar por el cumplimiento de las disposiciones con-
templadas en ésta y, en caso de que presuman o comprueben su incumplimiento, proceder
conforme a lo dispuesto en el Titulo VII del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria.

Cuando el procedimiento de inspeccion y fiscalizacion sea iniciado por autoridades en fun-
ciones policiales o de resguardo, la actuacion sera notificada dentro de las veinticuatro (24)
horas siguientes a dicho inicio, a los Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y
Tierras y para la Alimentacion, segun corresponda la competencia de acuerdo a lo estable-
cido en el Articulo 3 de la presente Resolucion.

Articulo 17. Los Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras y, para la Ali-
mentacion, directamente, o a través de sus organos o entes adscritos ejecutardn, conjunta o
separadamente, las medidas preventivas a que hubiere lugar, de conformidad en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria, en
el ambito de sus respectivas competencias.

Practicada la medida preventiva y cumplido el procedimiento administrativo por ante dichos
Ministerios, podra orvdenarse la disposicion de las cantidades retenidas de los productos
agricolas o productos alimenticios objeto de retencion, destinandolas al uso y aprovecha-
miento con fines sociales, conforme con lo establecido en el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de Seguridad y Soberania Agroalimentaria.

A tal fin seran destinados a los programas de almacenamiento, distribucion y comercializa-
cion de alimentos y productos agroalimentarios del Ministerio del Poder Popular para la
Alimentacion a través de los organos y entes adscritos competentes.

Articulo 18. Los Ministerios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras y Alimentacion
podran dictar medidas tendientes a evitar las prdcticas que distorsionen, limiten o afecten la
produccion, circulacion, distribucion y comercializacion de los productos agricolas o pro-
ductos alimenticios, dentro de su ambito de competencia, de conformidad con las previsiones
legales establecidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgdnica de Seguridad y Soberania Agroalimenta-
ria, Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgdnica de la Administracion Publica y
demas normas de rango sublegal inherentes a la materia, a fin de asegurar el cumplimiento
de las disposiciones establecidas en la presente Resolucion.” (Mayusculas del texto).

En cuanto a los vicios denunciados, se observa que los apoderados actores, tanto en el
libelo como en su escrito de informes alegaron lo siguiente. (...)

...... Violacién al derecho a la seguridad alimentaria.

Los apoderados judiciales de la recurrente denuncian, que la Resoluciéon impugnada al
exigir la “Guia de Seguimiento y Control de Productos Alimenticios Terminados Destinados
a la Comercializacion y Consumo Humano en el Territorio Nacional”, atenta contra el prin-
cipio de seguridad alimentaria de la Nacién.

Agregan, que las demoras en la expedicién de las Guias por parte de las autoridades de
la Superintendencia Nacional de Silos, Almacenes y Depdsitos Agricolas (SADA), las fre-
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cuentes detenciones de transporte de alimentos, los cambios inesperados en las rutas de las
unidades de transporte, entre otros hechos, dificultan y hasta impiden el acceso fisico,
econdémico y social a los alimentos.

Que el Estado venezolano al exigir la referida Guia, aunque ese no sea su proposito,
termina incumpliendo con su obligacioén de garantizar el principio de seguridad alimentaria,
pues esta generando condiciones adversas a la disponibilidad suficiente y estable de alimen-
tos en el &mbito nacional, asi como su acceso oportuno y permanente al publico consumidor.

En este orden de ideas, observa la Sala que la Constituciéon de la Republica Bolivariana
de Venezuela, en su Exposicién de Motivos estableci6 lo siguiente:

“La actividad de produccion de alimentos queda establecida como esencial para el pais,
consagrandose el principio de la seguridad alimentaria en funcion del acceso oportuno y
permanente de alimentos por parte de los consumidores”.

Igualmente, el articulo 305 de la Carta Fundamental sefiala lo que a continuacién se
transcribe:

“Articulo 305. El Estado promoverd la agricultura sustentable como base estrategica del
desarrollo rural integral, a fin de garantizar la seguridad alimentaria de la poblacion; en-
tendida como la disponibilidad suficiente y estable de alimentos en el ambito nacional y el
acceso oportuno y permanente a éstos por parte del publico consumidor. La seguridad ali-
mentaria se alcanzard desarrollando y privilegiando la produccion agropecuaria interna,
entendiendose como tal la proveniente de las actividades agricola, pecuaria, pesquera y
acuicola. La produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental para el desa-
rrollo economico y social de la Nacion. A tales fines, el Estado dictard las medidas de orden
financiero, comercial, transferencia tecnologica, tenencia de la tierra, infraestructura, capa-
citacion de mano de obra y otras que fueran necesarias para alcanzar niveles estratégicos
de autoabastecimiento. Ademds, promovera las acciones en el marco de la economia nacio-
nal e internacional para compensar las desventajas propias de la actividad agricola’.

De 1o anterior se desprende que la nocién de seguridad alimentaria de la poblacién es
definida como la disponibilidad suficiente y estable de alimentos en el &mbito nacional, asi
como el acceso oportuno y permanente de los mismos por parte del consumidor, encontran-
dose dicha nocién enmarcada dentro de los principios que sostienen el régimen socioeconé-
mico de la Nacion desarrollado en nuestro Texto Constitucional.

En efecto, ha sefialado esta Sala en anteriores oportunidades (vid. sentencia N° 1483 del
14 de octubre de 2009, caso: La Corporacion de Abastecimiento y Servicios Agricolas, LA
CASA4, S.A.), que la seguridad alimentaria se alcanzara privilegiando la produccién agrope-
cuaria interna, es decir, aquella proveniente de las actividades agricola, pecuaria, pesquera y
acuicola. Por tal razén, el constituyente consagré la actividad de produccion y distribucion de
alimentos como de interés nacional y fundamental para el desarrollo econémico y social de la
Nacion.

Ahora bien, observa la Sala que en la Resolucion N° DM/N° 191/2008, DM/N° 0080 y
DM/N°®, de fecha 24 de diciembre de 2008 se indica lo siguiente:

“Por cuanto, la distribucion de Productos Alimenticios Acondicionados, Transformados o
Terminados, destinados a la comercializacion y consumo humano y animal con incidencia
directa en el consumo humano, ha tenido un comportamiento errdtico en los ultimos meses,
en las regiones fronterizas de los estados Apure, Tachiray Zulia;

Por cuanto, la extraccion de productos destinados a la alimentacion humana se ha converti-
do en practica comun de ciertos sectores inescrupulosos, con exclusivos intereses economi-
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cos personales, afectando la disponibilidad de dichos productos, generando desequilibrio en
la distribucion de los mismos, impidiendo el abastecimiento y satisfaccion de la poblacion en
las cantidades y calidad suficientes conforme lo prevé el principio constitucional de la segu-
ridad alimentaria;

Por cuanto, la seguridad alimentaria, consagrada en el articulo 305 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela es un derecho fundamental para que la poblacion na-
cional satisfaga diaria y oportunamente sus necesidades alimenticias, en la cantidad y cali-
dad suficiente, de manera oportuna y consecuente, a objeto que las venezolanas y los vene-
zolanos puedan ejercer su derecho a la vida en condiciones tales que le permitan lograr a
plenitud su desarrollo humano.

Por cuanto, el Estado Venezolano ha implementado politicas para el desarrollo y privilegio
de la produccion agricola interna, a traveés de medidas de fomento y apoyo a los productores
nacionales; medidas estas que se ven diluidas y afectadas negativamente por la extraccion
ilegitima de rubros estratégicos para la seguridad alimentaria de la nacion.

Por cuanto corresponde al Ejecutivo Nacional, por 6rgano de los Ministerios del Poder Po-
pular competente, garantizar el abastecimiento estable, suficiente y oportuno de alimentos
de primera necesidad;

(...omissis...)
Estos despachos dictan lo siguiente....”

Como puede apreciarse, y tal como ha sido reiterado a lo largo de este fallo, el Ejecutivo
Nacional a los fines de combatir la extraccién desmedida de los productos alimenticios desti-
nados a la comercializacién y consumo humano y animal fuera del territorio nacional -lo cual
ha generado desabastecimiento y desequilibrio en su distribucién y ha afectado la disponibi-
lidad de dichos productos por la poblacién venezolana- implementé medidas tendentes a
controlar y supervisar la actividad de movilizacién de alimentos en todo el territorio venezo-
lano.

Tales medidas lejos de violentar el principio de seguridad alimentaria de la Nacién per-
miten asegurar su debido cumplimiento, pues el Estado a través de los érganos competentes
en la materia puede detectar y evitar la comisién de hechos contrarios a los intereses de la
poblacién que afectan negativamente la equilibrada distribucién de los productos alimenti-
cios, conducta que es contraria a los fines del Estado.

Por tanto, los controles impuestos por los Ministerios del Poder Popular para la Agricul-
tura y Tierras, para la Alimentacion y para la Defensa a través de la Resolucién impugnada,
permiten tutelar el derecho a la seguridad alimentaria y garantizar la sustentabilidad de la
respectiva actividad de distribucion de alimentos a los fines de proteger a la poblaciéon vene-
zolana de las posibles perturbaciones cometidas por los agentes que desarrollan dicha activi-
dad.

Asi, estima la Sala que la Resolucién N° DM/N® 191/2008, DM/N° 0080 y DM/N°, de
fecha 24 de diciembre de 2008 impugnada por la representacion judicial de la Camara Vene-
zolana de la Industria de Alimentos (CAVIDEA), no violenta el principio constitucional de la
seguridad alimentaria, y asi se establece.

En atencién a las consideraciones expuestas, al no verificarse la existencia de vicios de
nulidad en el acto impugnado, debe declararse sin lugar el recurso contencioso administrativo
de nulidad bajo andlisis. Asi se declara.
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2. Régimen de los Servicios Publicos: Servicio publico de electricidad: Toma de con-
trol por el Ejecutivo Nacional

TSJ-SPA (0090) 27-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz
Caso: Compaiiia anénima la Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL).

En virtud de la vital importancia que supone para la colectividad
la prestacion del servicio ptblico en forma continua y confiable, el
Paragrafo Unico del articulo 113 de la Ley Orgénica del Servicio
Eléctrico, permite al Ejecutivo Nacional tomar el control de las em-
presas afectadas a la prestacion del servicio eléctrico, cuando se esté
en presencia de los supuestos mencionados en la norma, lo cual, sin
lugar a dudas, atin cuando no implica el traslado de la propiedad del
ente intervenido a manos del Estado, comporta una verdadera sus-
pension de las funciones ejercidas por el presidente o la junta direc-
tiva de la sociedad mercantil intervenida de forma temporal, reca-
yendo sobre la propia empresa las pérdidas o las ganancias genera-
das por la junta administradora.

....Aprecia la Sala que, por diligencia presentada en fecha 27 de febrero de 2007, el
abogado Jairo Jests Fernandez consigné el poder que le fuera otorgado el 9 de noviembre de
2006 por el ciudadano Honorio Antonio Gonzalez, en su condicién de Presidente de la Junta
Administradora de la C.A. La Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL), designada por el
Ministro del Poder Popular para la Energia y Petréleo, mediante el Decreto N° 294 de fecha 5
de octubre de 2006, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 38.539 del 9 de octubre de 2006.

Sefiala el aludido abogado, que la presentaciéon del nuevo poder en el expediente, revoca
todos los que anteriormente haya otorgado su mandante.

Por su parte, el abogado Alfonso Citerio Quero, consigné en fecha 24 de abril de 2007
documento poder otorgado el 14 de marzo de ese mismo afio por el ciudadano Victor Casado
Salicetti, en su condicién de Presidente de la C.A. La Electricidad de Ciudad Bolivar (ELE-
BOL), e indic6 que “La presente actuacion se hace a los fines de salvaguardar los derechos
e intereses de la parte actora en este juicio y representa una vespuesta a la designacion de
un poder emanado de la Junta Administradora de ELEBOL —junta que fuera designada por
el Ministro de Energia y Petrdleo — vale decir que la Nacion, parte demandada en el presen-
te proceso, no puede pretender otorgar un poder judicial, a través de la junta administradora
interventora, que representen a su contraparte ELEBOL”.

El 2 de mayo de 2007 el abogado Jairo Fernadndez impugné el poder otorgado por el
ciudadano Victor Casado Salicetti, en su condicién de Presidente de la C.A. La Electricidad
de Ciudad Bolivar (ELEBOL), al abogado Alfonso Citerio Quero, y sehal6 que “en virtud de
la activacion de un plan de contingencia producto de la medida administrativa dictada por el
Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela [de acuerdo a lo dispuesto en Paragrafo
Unico del articulo 113 de la Ley Orgénica del Servicio Eléctrico], se decreté la toma de
posesion de los activos de ELEBOL C.A. afectos a la prestacion del servicio de electricidad
(...) y se designé la actual Junta Administradora de ELEBOL C.A. y al Presidente de dicha
Junta y Administrador General de ELEBOL C.A. por lo cual la expresada junta administra-
dora son los representantes y administradores de ELEBOL C.A.”.
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Sobre este particular, aprecia la Sala que el Paragrafo Unico del articulo 113 de la Ley
Orgéanica del Servicio Eléctrico, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 5.568 Extraordinario, de fecha 31 de diciembre de 2001, dispone lo siguien-
te:

“Pardgrafo Unico: En aquellos casos en los que la ejecucién de alguna medida judicial
ponga en peligro la continuidad, calidad o seguridad del servicio eléctrico prestado por cua-
lesquiera de las empresas a las que se refiere este articulo, o cuando se haya solicitado la
quiebra o el estado de atraso de algunas de ellas, el Ejecutivo Nacional podra entrar inme-
diatamente en posesion de todos los activos de esas empresas afectados a la prestacion del
servicio eléctrico, a los efectos de garantizar la prestacion del mismo bajo las condiciones y
principios establecidos en esta Ley.

Como manifestacion de la obligacion del Estado de garantizar el funcionamiento ade-
cuado del servicio eléctrico y de velar por la ejecucion eficiente de las actividades que lo
constituyen, el legislador faculté al Ejecutivo Nacional para intervenir las empresas prestado-
ras de dicho servicio en dos supuestos: i) cuando la ejecucién de alguna medida ponga en
peligro la continuidad, calidad o seguridad del servicio eléctrico prestado; y ii) en los casos
en que se haya solicitado la quiebra o el estado de atraso de alguna de dichas empresas.

De esta manera y en virtud de la vital importancia que supone para la colectividad la
prestacién de dicho servicio publico en forma continua y confiable, el referido Paragrafo
Unico del articulo 113 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico, permite al Ejecutivo Nacio-
nal tomar el control de las empresas afectadas a la prestacion del servicio eléctrico, cuando se
esté en presencia de los mencionados supuestos lo cual, sin lugar a dudas, atin cuando no
implica el traslado de la propiedad del ente intervenido a manos del Estado, comporta
una verdadera suspension de las funciones ejercidas por el presidente o la junta directiva de
la sociedad mercantil intervenida de forma temporal, recayendo sobre la propia empresa las
pérdidas o las ganancias generadas por la junta administradora.

En efecto, tal como lo sehald la Sala Constitucional en sentencia No. 717 del 18 de julio
de 2000 Caso: Inversiones La Cartuja, la intervencioén no implica la desposesion de los bie-
nes de la empresa, sino una suspension de las funciones ejercidas por el presidente o junta
directiva de la sociedad intervenida, de forma temporal, percibiendo sus miembros titulares
todas las ganancias generadas por la administracion de transicion.

Ahora bien, con fundamento en lo establecido en la aludida norma y visto el procedi-
miento de atraso seguido a la C.A. La Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL), el Presi-
dente de la Republica Bolivariana de Venezuela dicté el Decreto No. 4.739 de fecha 17 de
agosto de 2006, en los términos siguientes:

“...En ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 226 y numeral 2 del 236 de
la Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela y en el Pardgrafo Unico del arti-
culo 113 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 201 de la misma Ley, en Consejo de Ministros,

CONSIDERANDO

Que es deber del Estado garantizar la continuidad del servicio eléctrico, asi como velar por
el cumplimiento de los principios de confiabilidad, eficiencia, equidad, solidaridad, no dis-
criminacion y transparencia, en la prestacion de este servicio publico;

CONSIDERANDO

Que la Compaiiia Anonima de Administracion y Fomento Eléctrico (CADAFE) solicité la
quiebra de la Compariiia Anénima la Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL) y el Juez que
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conoce de la causa decreto y ha mantenido por diez (10) aiios el Estado de Atraso de esa
empresa, en virtud de la cual no sélo no se han disminuido las deudas sino que se han in-
crementado los pasivos, ante lo cual existe el peligro inminente de poner en riesgo la presta-
cion del servicio publico de electricidad;

CONSIDERANDO

Que aun cuando el Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Petroleo, ha
venido adelantando acciones encaminadas a instar a la Compariita Anénima La Electricidad
de Ciudad Boltvar (ELEBOL) a garantizar un servicio eléctrico adecuado para sus usuarios,
en la actualidad se han producido manifestaciones en la region por parte de sus usuarios
que protestan por serios problemas de falta de calidad y continuidad del servicio eléctrico,
situacion que podria estar impulsada por la ejecucion de la medida judicial de atraso decre-
tada.

DECRETA

Articulo 1° Se ordena al Ministerio de Energia y Petroleo entrar en posesion inmediata de
todos los activos de la Compafita Anénima La Electricidad de Ciudad Boltvar (ELEBOL),
afectos a la prestacion del servicio eléctrico, y a poner en marcha el plan de contingencia, a
traves de las empresas que a tales efectos designe, que permita garantizar a los usuarios la
continuidad, calidad y seguridad en la prestacion del servicio.

Articulo 2°. Se ordena al Ministerio de Energia y Petrdleo abrir los procedimientos adminis-
trativos correspondientes a fin de determinar las posibles causas, responsabilidades y pro-
puestas de solucion que existan ante la deficiencia en la prestacion del servicio publico en
Ciudad Bolivar y elaborar una propuesta de liquidacion en los términos previstos en la Ley
Organica del Servicio Eléctrico, para presentarla al tribunal de considerarlo procedente pa-
ra garantizar las condiciones de calidad, continuidad y confiabilidad del servicio eléctrico
en la region del Estado Bolivar que estaria afectada’” .

Como puede apreciarse, en el referido Decreto se ordena al Ministerio de Energia y
Petréleo, hoy Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo, entrar en posesion
inmediata de todos los activos de la C.A. La Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL) afec-
tos a la prestacion del servicio eléctrico, y a poner en marcha un plan de contingencia para
garantizar a los usuarios la continuidad, calidad y seguridad en la prestaciéon de dicho servi-
cio.

Asi, en fecha 5 de octubre de 2006, ¢l Ministro de Energia y Petréleo dict6 la Resolu-
cién No. 294, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de Venezuela N°
38.539 del 9 de octubre de 2006, por la cual designé a la Junta Administradora de la C.A. La
Electricidad de Ciudad Bolivar C.A. (ELEBOL) y, como consecuencia de la intervencién
decretada, suspendi6 la gestion del Presidente, la Junta Directiva y los demas factores mer-
cantiles de dicha empresa.

La mencionada Resolucion senhala lo siguiente:

“...De conformidad con lo previsto en el articulo 102 del Decrefo con Rango y Fuerza de
Ley Orgdnica del Servicio Eléctrico y en el numeral 2 de articulo 19 del Decreto No. 3.570
sobre Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publica Central, este Despacho,

CONSIDERANDO

Que mediante Decreto N° 4.739 de fecha 16 de agosto de 2006, publicado en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.502, del 17 de agosto de 2006, el Presi-
dente de la Republica ordené a este Ministerio entrar en posesion inmediata de todos los ac-
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tivos de la Compaiiia Anonima La Electricidad de Ciudad Bolivar C.A. (ELEBOL), ast como
poner en marcha el Plan de Contingencia previsto para esa Empresa;

CONSIDERANDO

Que en ejecucion del Decreto N° 4.739, este Ministerio dicto la Resolucion No. 263, publi-
cada en la Gaceta Oficial N° 38.505 del 22 de agosto de 2006, en la cual se instruye a la
empresa C.V.G ELECTRIFICACION DEL CARONI (EDELCA) para que en representacion
del Ministerio de Energia y Petroleo tome posesion inmediata de todos los activos propiedad
de la Compaiiia Anénima La Electricidad de Ciudad Bolivar C.A. (ELEBOL), afectos a la
prestacion del servicio eléctrico, y asimismo se ordené aplicar el Plan de Contingencia pre-
sentado por este Ministerio ante el Juzgado Primero de Primera Instancia en lo Civil, Mer-
cantil, Agrario y del Transito de Ciudad Bolivar, en fecha 12 de junio de 2003.

(...omissis...)
CONSIDERANDO

Que para lograr asumir la gestion y administracion diaria de la empresa de tal manera que
se pueda garantizar la continuidad en la prestacion del servicio eléctrico, el Plan de Contin-
gencia preve la designacion de una Junta Administradora y de un Administrador General de
ELEBOL; asi como la designacién de responsables para cada una de la Areas claves que se
deben atender para garantizar la continuidad del servicio publico.

CONSIDERANDO

Que la compaiita anénima C.V.G ELECTRIFICACION DEL CARONI, C.A. (EDELCA) pre-
sento ante este Ministerio una propuesta para la conformacion de la Junta Administradora a
designar;

RESUELVE

PRIMERO: Se designa a la Junta Administradora de la COMPANIA ANONIMA LA ELEC-
TRICIDAD DE CIUDAD BOLIVAR (ELEBOL); la cual estard conformada por cinco (5) in-
tegrantes, de los cuales cuatro (4) miembros serdn designados por este Ministerio, y un
miembro serd designado por el Sindicato que tenga la representacion mayoritaria en la refe-
rida empresa. La falta de designacion del representante de los trabajadores por parte del
mencionado sindicato no dard lugar a la suspension de las funciones de la indicada junta, la
cual comenzard a ejercer sus atribuciones de inmediato.

(...Omissis...)

TERCERO: Se designa como Administrador General y Presidente de la Junta Administra-
dora al ciudadano Honorio Antonio Gonzdlez.

CUARTO: Durante la vigencia del Decreto Presidencial No. 4739, la Junta Administradora
de la Compaiiia Anénima La Electricidad de Ciudad Boltvar (ELEBOL) ejercera las atribu-
ciones siguientes:

(...Omissis...)

4. Delegar en el Administrador General las funciones administrativas que resulten necesa-
rias para la gestion diaria de la empresa.

La Junta Administradora tendra amplias facultades de administracion de los activos de la
COMPANIA ANONIMA LA ELECTRICIDAD DE CIUDAD BOLIVAR (ELEBOL); y no
podra realizar actos de disposicion sobre dichos activos, salvo los necesarios para la gestion
diaria de la empresa y para el mantenimiento y mejora de los bienes afectos al servicio que
requieran inversiones menores.
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QUINTO: El Administrador General tendra las siguientes atribuciones:

(...Omissis...)

2.-Ejercer la rvepresentacion de la compaiiia ante terceras personas, naturales o juridicas.
(...Omissis...)

SEXTO: Mientras la Junta Administradora dure en el ejercicio de sus funciones, quedard en
suspenso la gestion de los actuales directivos y factores mercantiles de LA COMPANIA
ANONIMA LA ELECTRICIDAD DE CIUDAD BOLIVAR (ELEBOL)”.

De 1o anterior se desprende que, a los fines de asumir la gestién diaria de la C.A. La
Electricidad de Ciudad Bolivar (ELEBOL), asi como para garantizar la continuidad en la
prestacion del servicio eléctrico, el Ministro del Poder Popular para la Energia y Petréleo
designé como Administrador General y Presidente de la Junta Administradora al ciudadano
Honorio Antonio Gonzalez, a quien se le atribuyeron amplias facultades de administracion de
los activos de la empresa, entre las que se destaca ejercer la representacion de la compaiiia
ante terceras personas naturales o juridicas.

Igualmente, aprecia la Sala que en la Resolucién N° 141 del 22 de agosto de 2007, pu-
blicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.757 del 29 del
mismo mes y afio, el Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo, resolvié lo
siguiente:

“...En ejercicio de las atribuciones establecidas en el articulo 20 del Decreto N° 5.246 sobre
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion Publica Nacional, de conformidad con
lo dispuesto en el Pardgrafo Unico del articulo 113 de la Ley Orgdnica del Servicio Eléctri-
co y dando cumplimiento a las disposiciones establecidas en el Decreto Presidencial N°
4.739 de fecha 16 de agosto de 2006, mediante el cual se ordend al Ministerio del Poder Po-
pular para la Energia y Petroleo, entrar en posesion inmediata de todos los activos afectos
al servicio de energia eléctrica de la sociedad mercantil C.A. La Electricidad de Ciudad
Boltvar (ELEBOL).

(...omissis...)
CONSIDERANDO

Que de conformidad con lo establecido en el Pardgrafo Unico del articulo 113 de la Ley
Organico del Servicio Eleéctrico, en los casos en que sea decretada la quiebra o el estado de
atraso de cualquiera de las empresas a que se refiere la ley, se suspenderd el procedimiento
de liquidacion establecido en el Cédigo de Comercio, a fin de que el Ejecutivo Nacional pre-
sente al juez una propuesta de liquidacion.

CONSIDERANDO

Que para la elaboracion de la propuesta de liquidacion, es necesario proceder al nombra-
miento de la Junta Liquidadora o ratificar a la actual Junta Administradora ampliando sus
Jacultades, para que puedan asumir funciones de liquidacion y mantener en vigencia la me-
dida de toma de posesion de los activos de C.A. La Electricidad de Ciudad Boltvar (ELE-
BOL) y sus efectos, en virtud de la proximidad al vencimiento del plazo para la fecha 09-10-
2007, conforme a la Resolucion N° 294 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boli-
variana de Venezuela N° 38.539 de fecha 09-10-2006 emanada de este Ministerio a objeto de
preservary proteger los soportes documentales que sustentan el procedimiento administrati-
vo abierto por la Direccion de Servicio Eléctrico y garantizar el proceso de liquidacion has-
ta su culminacion.
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RESUELVE

PRIMERQO: Prorrogar y en consecuencia mantener la vigencia de la medida de toma de po-
sesion de todos los activos de la empresa C.A. La Electricidad de Ciudad Boltvar (ELEBOL)
afectos a la prestacion del servicio eléctrico en el Municipio Heres del Estado Boltvar, por
el lapso de un (1) afio a partir del 9-10-2007, fecha del vencimiento del plazo acordado
segun la Resolucion No. 294 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 38.539 de la misma fecha.

...(Omissis)...

1. TERCERO: Ratificar a la actual Junta Administradora y ampliar sus facultades como
Junta Liquidadora (...).

CUARTO: Ratificar la designacion como Administrador General y Presidente de la Junta
Administradora y Liquidadora al ciudadano Honorio Antonio Gonzdlez, antes identificado.

QUINTO: Durante la vigencia del Decreto Presidencial N° 4.739, el Administrador Gene-
ral, la Junta Administradora y Liquidadora de la COMPANIA ANONIMA LA ELECTRICI-
DAD DE CIUDAD BOLIVAR (...), tendrdn las atribuciones siguientes:

1.- Velar por la integridad del patrimonio social y llevar la contabilidad de la empresa.

2.- Concluir las operaciones pendientes y realizar las que sean necesarias para la liquida-
cion.

3.- Cobrar créditos y pagar deudas.
4.- Enajenar los bienes de la sociedad.

5.- Representar a la sociedad en juicio y fuera de él (transacciones y arbitraje) cuando asi
convenga al interés de la sociedad.

6.- Satisfacer a los socios la cuota resultante de la liquidacion.
7.- Todas aquellas que sean necesarias para cumplir su objeto”. (Resaltado de la Sala).

De 1a Resolucién parcialmente transcrita se evidencia que la medida de toma de pose-
sion acordada por el Ejecutivo Nacional, fue prorrogada por un afio mas y se le atribuyo
temporalmente a la Junta Administradora de la C.A. La Electricidad de Ciudad Bolivar
(ELEBOL), designada por el Ministro del Poder Popular para la Energia y Petréleo, la repre-
sentacién en juicio de la mencionada empresa, correspondiéndole al Administrador General
de dicha Junta, ciudadano Honorio Antonio Gonzalez, designado por la referida Autoridad
Ministerial, ejercer la administracion de los activos afectos al servicio eléctrico durante el
lapso establecido en la citada Resolucion.

Igualmente, estima la Sala que para la fecha en que se otorgd poder a los abogados Al-
fonso Citerio Quero y a Rafael Feo La Cruz Polanco (/4 de marzo de 2007), el ciudadano
Victor Casado Salicetti carecia de facultad para representar a la C.A. La Electricidad de Ciu-
dad Bolivar (ELEBOL), pues los directivos y factores mercantiles de la empresa se encontra-
ban suspendidos como consecuencia de la medida acordada por el Ministro de Energia y
Petréleo en la Resolucién N° 294 de fecha 5 de octubre de 2006, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.539 del 9 de octubre de 2006.

Cabe destacar que tal actuacion se produjo con posterioridad al acto de informes corres-
pondiente al proceso de autos, celebrado el 25 de noviembre de 2004, por lo tanto al haber
culminado el tramite procesal en este juicio, carece de relevancia la revocatoria de los pode-
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res realizada por el ciudadano Victor Casado Salicetti, la cual no vulneré el derecho a la
defensa y al debido proceso de la empresa demandante.

En razén de lo anterior, concluye la Sala que el abogado Jairo Fernandez es quien esta
facultado para actuar en este proceso en nombre y representacion de la demandante, pues
mientras dure la medida de ocupacién sobre los activos afectos al servicio eléctrico acordada
por el Presidente de la Republica, ésta se encuentra bajo la administracién del Estado a través
del Presidente de la Junta Administradora y Liquidadora de la C.A. La Electricidad de Ciu-
dad Bolivar (ELEBOL); con la salvedad de que, como antes se sefal6, sobre dicha sociedad
mercantil recaen todas las pérdidas o las ganancias generadas por la administracion de transi-
cion, lo cual incluye las resultas de este juicio. Asi se declara.

3. Régimen de proteccion a los consumidores y usuarios
CSCA (156) 8-2-2010
JUEZ PONENTE: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: CORP BANCA, C.A. Banco Universal contra la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

Los operadores administrativos o jurisdiccionales del Estado de-
ben realizar una interpretacion de las normas legales en términos fa-
vorables al consumidor o usuario en caso de duda insalvable sobre el
sentido de las mismas, constituyéndose esta proteccion de consumi-
dores y usuarios un principio rector de la politica social y econémica
de un ordenamiento juridico.

....... DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

Siguiendo la linea argumental antes propuesta, es necesario hacer notar que la Constitu-
cion de la Repuiblica Bolivariana en su articulo 117 dispone que:

“Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de calidad, asi como a
una informacion adecuada y no engaiiosa sobre el contenido y caracteristicas de los produc-
tos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. La ley
establecerd los mecanismos necesarios para garantizar esos derechos, las normas de control
de calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de defensa del publico con-
sumidor, el resarcimiento de los daiios ocasionados y las sanciones correspondientes por la
violacion de estos derechos .

Con ocasién del analisis de la citada norma constitucional, este Organo Jurisdiccional,
en sentencia de noviembre de 2009, caso: Corp Banca C.A., Banco Universal contra Super-
intendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, precis6 que el articulo 117 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela otorga a toda persona el derecho a
disponer de servicios de calidad y de recibir de éstos un trato equitativo y digno, disposicién
normativa que al no diferenciar se aplica a toda clase de servicios, incluidos los bancarios.

En otro sentido, segtin dicha decision, impone igualmente la Constitucién, la obligacién
en cabeza del legislador de establecer los mecanismos necesarios que garantizaran esos dere-
chos, asi como la defensa del ptiblico consumidor y el resarcimiento de los dafios ocasiona-
dos; pero la ausencia de una ley no impide a aquél lesionado en su situacion juridica en que
se encontraba con relacién a un servicio, defenderla, o pedir que se le restablezca, si no recibe
de éste un trato equitativo y digno, o un servicio, que debido a las practicas abusivas, se hace
nugatorio o deja de ser de calidad.
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De esta forma, se consagra entonces en el ordenamiento constitucional venezolano un
derecho a la proteccion del consumidor y del usuario cuyo desarrollo implica, de acuerdo con
las directrices que se desprenden del articulo 117 Constitucional: a) asegurar que los bienes y
servicios producidos u ofrecidos por los agentes econémicos sean puestos a disposiciéon de
los consumidores y usuarios con informacién adecuada y no engafiosa sobre su contenido y
caracteristicas; b) garantizar efectivamente la libertad de eleccién y que se permita a consu-
midores y usuarios conocer acerca de los precios, la calidad, las ofertas y, en general, la di-
versidad de bienes y servicios que tienen a sus disposicién en el mercado; y, ¢) prevenir
asimetrias de informacién relevante acerca de las caracteristicas y condiciones bajo las cuales
adquieren bienes y servicios y asegurar que exista una equivalencia entre lo que pagan y lo
que reciben; en definitiva, un trato equitativo y digno.

Es significativo que se hayan incluido como principios fundamentales el derecho a dis-
poner de bienes y servicios y el derecho a la libertad de eleccion. Para el constituyente vene-
zolano, una de las formas de proteger a los consumidores, es proveerles de alternativas de
eleccion. Los oferentes en competencia, buscan captar las preferencias de los consumidores,
quienes pueden optar entre las distintas ofertas que presentan los proveedores.

Asi las cosas, se observa entonces que el propio Texto Constitucional induce a la exis-
tencia de un régimen juridico de Derecho Publico que ordene y limite las relaciones privadas
entre proveedores y los consumidores o usuarios. Desprendiéndose de su articulo 117 el
reconocimiento del derecho de los consumidores y usuarios de “disponer de bienes y servi-
cios de calidad”, lo que entronca con la garantia de la libre competencia, preceptuada en el
articulo 113, siendo la ley —segtin dispone la norma constitucional- la que precise el régimen
de proteccién del “ptiblico consumidor”, el “resarcimiento de los dafios ocasionados™ y las
“sanciones correspondientes por la violacién de esos derechos”.

Se observa asi, que para el momento en que fueron dictadas la Resolucién emanada de
la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, se encontraba vigente la
Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario, publicada en la Gaceta Oficial nimero
37.930 de 4 de mayo de 2004.

En este punto cabe traer a colacién que en la misma decisioén antes aludida, esta Corte
expres6 que dentro del marco de la mencionada ley, el articulo 1° establecia que dicho ins-
trumento legal tendria por objeto:

“[...] la defensa, proteccion y salvaguarda de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios, su organizacion, educacion, informacion y orientacion asi como establecer los ili-
citos administrativos y penales y los procedimientos para el resarcimiento de los dafios su-
fridos por causa de los proveedores de bienes y servicios y para la aplicacion de las sancio-
nes a quienes violenten los derechos de los consumidores y usuarios”.

Por su parte, el articulo 2 eiusdem establecia que “Las disposiciones de la presente Ley
son de orden publico e irrenunciables por las partes”. En correspondencia con lo anterior,
debe tenerse en cuenta que, por su parte, el articulo 6 del Codigo Civil prevé que “No pueden
renunciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia estén intere-
sados el orden publico o las buenas costumbres”.

Asimismo, el articulo 16 de esa Ley disponia que:

“Sin perjuicio de lo establecido en la normativa civil y mercantil sobre la materia, asi como
otras disposiciones de cardcter general o especifico para cada producto o servicio, deberdn
ser respetados y defendidos los intereses legitimos, economicos y sociales, de los consumido-
res y usuarios en los términos establecidos en esta Ley y su Reglamento .
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En cuanto al ambito de aplicacién, el articulo 3 de la Ley dispone que:

“Quedan sujetos a las disposiciones de la presente Ley, todos los actos juridicos, celebrados
entre proveedores de bienes y de servicios y consumidores y usuarios, relativos a la adquisi-
cion y arrendamiento de bienes, a la contratacion de servicios publicos o privados y cual-
quier otro negocio juridico de interés economico para las partes”. (Negritas de esta Corte)

Asi las cosas, se observa como esta Sede Jurisdiccional ha considerado la inclusién de
los servicios bancarios dentro del ambito de aplicacién de la LPCU, lo cual deduce de la
simple lectura del articulo 19 de la misma, el cual establece que: “El Instituto Auténomo para
la Defensa y Educacién del Consumidor y del Usuario (INDECU, en lo sucesivo), velara por
la defensa de los ahorristas, asegurados y usuarios de servicios prestados por los Bancos, las
Entidades de Ahorro y Préstamo, las Cajas de Ahorro y Préstamo, las Operadoras de Tarjetas
de Crédito, los Fondos de Activos Liquidos y otros entes financieros”.

De esta forma se plantea que los operadores administrativos o jurisdiccionales del Esta-
do realicen una interpretaciéon de las normas legales en términos favorables al consumidor o
usuario en caso de duda insalvable sobre el sentido de las mismas, constituyéndose esta pro-
teccion de consumidores y usuarios un principio rector de la politica social y econémica de
un ordenamiento juridico.

Tal circunstancia se encuentra presente, por ejemplo, a raiz de la promulgacién de la
Constitucién Espafiola de 1978, la cual se considera como de importancia capital en cuanto a
Derecho del Consumo se refiere, al proclamar en su articulo 51 el principio de defensa de los
consumidores, al establecer que “los poderes publicos garantizaran la defensa de los consu-
midores y usuarios protegiendo mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econémicos de los mismos”, formando parte de los principios rectores de
la politica social y econdémica espafola, disponiendo en el articulo 53.3 eiusdem que “el
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo 3°,
informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes ptblicos”.

Diez Picazo, no sin razén dice que la Constitucién Espanola proyecta una nueva luz y
un nuevo sentido sobre el ordenamiento y que obliga a reinterpretarlo (Ver, DIEZ PICAZO:
“La doctrina y las fuentes del derecho”. En Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre de
1948, p. 945. Citado por MARTIN IGLESIAS, Maria Francisca: El riesgo en la compraventa
y el principio de proteccién a los consumidores, tomado de: http:/www.ucm.es/BUCM/
revistas/emp/11316985/ articulos/CESE0000110423A.PDF, en fecha 30 de septiembre de
2009).

Y es que precisamente, la proteccion de los consumidores bancarios ha de entenderse
dentro del marco constitucional econémico. Y esta afirmacion tiene trascendencia en un
doble sentido: de un lado porque el mantenimiento del sistema econdémico constitucional es
ya en si una indirecta defensa del consumidor, y habria que ver por tanto hasta qué punto
seria posible la regulacién de su proteccion como consecuencia del dano que se les cause por
el desajuste producido en el modelo econdémico debido a la actitud de los sujetos econémicos
(por ejemplo, alcance de la proteccion al consumidor frente a practicas restrictivas). Y de otro
porque la regulacién de la defensa del consumidor no puede ir contra los principios constitu-
cionales configuradores del modelo econémico (SEQUEIRA MARTIN, Adolfo: Defensa del
Consumidor y Derecho Constitucional Econémico, tomado de http://dialnet.unirioja.es/ serv-
let/articulo? codigo=249931, publicacién digital consultada el 2 de noviembre de 2009).

La configuraciéon del modelo econdémico sobre el derecho de propiedad y del derecho a
la libertad de empresa en el marco de la economia del mercado, naturalmente con sus propias
limitaciones constitucionales tiene su defensa al amparo del mencionado articulo 53.1 de la



162 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 121/2010

Constitucién espanola y ello en razén a que son derechos del capitulo I, vinculantes para los
poderes publicos y que sélo por ley, que no puede alterar su contenido esencial, permiten la
regulacién de su ejercicio.

De forma tal que una regulacion desnaturalizadora de su contenido (directa o indirecta-
mente como podria pasar al regular la materia de los consumidores) o el no respeto de su
caracter de materia con reserva de ley podrian ser causa de inconstitucionalidad. Y es en este
sentido de respeto al modelo econdmico como habra de regularse la defensa del consumidor.
Si bien cuales sean los limites de tolerancia del modelo econdémico quedan abiertos a las
interpretaciones que la ambigiiedad de su redaccion permite (SEQUEIRA MARTIN, Adolfo,
ob. cit).

De alli, que el autor Carlos Lasarte Alvarez afirme que “[...] a estas alturas, resulta
ademas absolutamente improcedente negar el caracter informador de la defensa de los con-
sumidores y usuarios, que ha originado una verdadera montafia de disposiciones legales, cuya
ratio legis consiste principalmente en superar viejos esquemas de igualdad formal y en adop-
tar criterios especiales de proteccioén del consumidor. Desde el punto de vista operativo y
pragmatico, pues, pretender desconocer la plasmacion del principio equivale a la imposibili-
dad de explicar ¢l leif motiv o la linea comtin de desarrollo de las disposiciones dictadas en
ejecucion de tal principio inspirador o informador” (LASARTE ALVAREZ, Carlos: “La
Proteccion del Consumidor como Principio General del Derecho”, tomado de: http:/ dial-
net.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=549&cl
ave_busqueda=113405, consultada el 3 de agosto de 2009).

Contintia afirmando que “De una parte, deberiamos considerar que la proteccion del
consumidor ha desplegado tal energia orientadora que, en buena medida, ha dado origen a un
conjunto de disposiciones comunitarias, nacionales y autonémicas que ponen de manifiesto
que verdaderamente su génesis y existencia se debe, en lo fundamental, a la politica de pro-
teccion de los consumidores, considerados en su conjunto, como grupo o colectivo necesitado
de una especial defensa y salvaguarda”.

Esa proteccion al consumidor, a criterio de esta Corte, debe tener su fundamento en la
buena fe de las partes, como elemento integrador del contrato, dado que, “la buena fe, es
simultdneamente un principio general del Derecho, hoy legalmente formulado (art. 7). Por
consiguiente, la buena fe no puede ser extrana a la propia conformacién de los usos normati-
vos y de los mandatos legales. Se ha de presuponer inserta en ambos grupos de normas o, al
menos, debe ser inspiradora de aquéllos. Pero, al mismo tiempo, su virtualidad de principio
general del Derecho comporta, por definiciéon, que su plasmacién no puede reducirse a lo
establecido en la ley o en los usos. Va mas alla; es el Gltimo canon hermenéutico que, enten-
dido en sentido objetivo, utiliza el legislador para tratar de que en todo momento los efectos
del contrato se adecuen a las reglas de conducta socialmente consideradas como dignas de
respeto. Por consiguiente, la referencia del articulo 1.258 a la buena fe no puede ser entendi-
da desde una perspectiva subjetiva, sino como un criterio ordenador de las relaciones contrac-
tuales, que se superpone al propio comportamiento de las partes (no digamos ya a la interpre-
tacion del clausulado contractual) y configura el contenido o los efectos del contrato de
acuerdo con las reglas de conducta socialmente consideradas como dignas de respeto” (LA-
SARTE ALVAREZ, Carlos, ob. cit.).

........ Es por ello, que ciertos autores consideran que esta proteccion del consumidor o
usuario frente a ciertas libertades existentes en la sociedad cobra tal importancia, que llega a
convertirse en una cuestiéon de orden publico, a tal punto de que esta nocién de orden publico
tenga incidencia en la formacién del contrato bancario.
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En efecto, en este punto cabe traer a colacion al autor patrio José Melich Orsini, quien
en articulo digital “Las particularidades del contrato con consumidores”, en el capitulo referi-
do a la invasién del contrato por el orden publico, afirma que la nocién de orden publico
aparece por primera vez en el Coédigo Napoleodn, precisamente el primer ordenamiento juridi-
co en que el principio de la autonomia privada realiza la plenitud de su apogeo. Entonces se
presenta como un simple limite al ejercicio de la libertad para regular el contenido de los
contratos al s6lo arbitrio de las partes. Pero, como sabemos, a todo lo largo de los doscientos
anos transcurridos desde la Revoluciéon Francesa, el orden publico ha venido penetrando el
contrato desde el exterior de la voluntad de las partes para impedir que €ste lesiones la digni-
dad humana y los intereses sociales, utilizando el legislador este mecanismo para imponer
cauces a las ventajas econdmicas que alguna de las dos partes pretenda, valiéndose del estado
de necesidad de su co-contratante (Vid. MELICH ORSINIL, José, ob. cit., disponible en:
http://www.zur2.com/fcjp/111/particu.htm, consultada el 2 de noviembre de 2009).

Un caso tipico, nos trae el autor, se da en las relaciones contractuales entre los producto-
res y distribuidores de bienes y servicios, por una parte, y por la otra, los usuarios o consumi-
dores de tales bienes o servicios. En tales casos, se trata no s6lo de proteger a ese contratante
mas debil, sino de asegurar la direccién general de la economia en beneficio de toda la colec-
tividad.

En materia bancaria, se afirma que en la economia actual, la actividad crediticia se ma-
nifiesta por doquier y, bajo infinitas formas. La actividad econémica de una economia post-
industrial exige del elemento dinero, en tanto que medio universal de pago, para la adquisi-
cion de bienes y servicios. La aportacién de este elemento dinerario a los distintos agentes
econémicos constituye la actividad crediticia o de financiacién (GARCII MARTINEZ, Ro-
berto: Clausulas Abusivas en la Contratacion Bancaria, tomado de: http://www.adicae.net/
especiales/dosierlegislacion/dosierpdf/D%20Dictamenes%2010.pdf, en fecha 6 de octubre de
2009).

De las tres lineas que, de acuerdo a dicho autor, existen en la actividad crediticia: el
crédito para la inversion, el crédito para la distribucién y el crédito para el consumo, Unica-
mente esta tercera linea merecera nuestra atencion; los créditos concedidos a particulares que
destinan el crédito recibido a la atencién de necesidades personales o familiares y por ello
calificables como consumidores.

En este punto, el Profesor de la Universidad de Zaragoza citado ut supra afirma que las
entidades de crédito, en los contratos estudiados, asumen invariablemente la posicién acree-
dora en el tracto sucesivo del contrato. Esta posicion activa tratan de defenderla a ultranza, en
detrimento, naturalmente, de su clientela, en nuestro caso, ¢l consumidor. Este afan de recu-
perar lo previamente entregado (el capital) con el maximo beneficio (los intereses) conduce a
que se introduzcan en los contratos-tipo, ofrecidos por las entidades de crédito a su clientela,
clausulas que pueden ser juzgadas de lesivas o al menos de abusivas por suponer en el contra-
to una merma en los derechos del cliente sin obtener por tal pérdida ninguna contrapartida.

Es por ello, que dicho autor también trae a colacién la nocién de orden publico, al sos-
tener que la idea de orden publico como quietud en las calles ha sido abandonada por un
nuevo orden que atiende los intereses de los colectivos, clases o grupos sociales que el mer-
cado, abandonado a sus propias reglas, no defiende.

El orden publico econdémico asi definido se nutre de materiales heterogéneos; destacan-
do de entre ellos, la proteccion de los consumidores y usuarios.
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El remedio contra la trasgresion de los derechos del consumidor pasa por dotar al orde-
namiento de la adecuada normativa que permita que la contratacién discurra por cauces de
claridad y transparencia, tanto en la informacién previa, como en las estipulaciones. Segun la
doctrina cientifica (Planiol y Carrara) derecho y abuso son conceptos antagbénicos que se
excluyen entre si, pues el derecho cesa donde el abuso comienza (Cfi. RIVERO ALEMAN,
Santiago: Crédito, Consumo y Comercio Electronico. Aspectos Juridicos Bancarios. Editorial
Arazandi, Navarra-Espana, 2002, pp. 162).

Es por ello, que cabe destacar que en nuestra legislacion resulta innegable que, los ser-
vicios bancarios han quedado adscritos al &mbito de proteccion de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario, aplicable rationae temporis, asi como a la Ley de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, que traen disposiciones que ofrecen proteccién a los clientes banca-
rios frente a conductas de las instituciones financieras.

Ello, por cuanto ¢l sistema econdémico disetiado por la Constitucién, y desarrollado por
leyes posteriores en esa materia, sin duda alguna asentado en la iniciativa econémica privada,
no dificulta la consideracién que merezca la proteccion de los consumidores y usuarios, que
para nuestro sistema es también un principio general del Derecho, en terminologia tradicio-
nal, o un principio general informador del ordenamiento juridico, como se puede observar.

Es inobjetable que por mandato de la Constitucion se consagra la existencia de un Esta-
do social de Derecho, en donde los componentes de participaciéon en busqueda del bienestar
general y el equilibrio ponderado de los agentes econémicos no pueden ser ignorados. De ahi
que si los destinatarios finales de los bienes y servicios que proveen las instituciones finan-
cieras son inobjetablemente los consumidores o usuarios bancarios, las controversias genera-
das entre ellas y que incidan en dichos protagonistas, deben ser enfocadas en direccion a la
defensa o proteccion que la propia Norma Fundamental se encarga de reconocer.

Ello se fundamenta en que la defensa de los consumidores no es solamente, y como se
ha sefalado anteriormente, un principio juridico de alcances generales, sino también un
auténtico e inobjetable derecho constitucional. Por ende, cuando se suscitan conflictos en
donde se ven afectados los intereses de los consumidores o usuarios, existe la necesidad de
que el juzgador pondere las cosas de forma suficientemente integral o acorde con el enfoque
que la propia norma constitucional (articulo 117) y legal patrocina.

El status de consumidores no es el de ser sujetos pasivos de la economia que observan
con indiferencia o impotencia el modo como los agentes econdémicos desarrollan sus activi-
dades o entran en disputa, sino el de ser destinatarios fundamentales de las relaciones que la
sustentan y, por supuesto, de aquellas que la justifican en el marco del Estado social y de-
mocratico de derecho (Cfir MENENDEZ MENENDEZ, Adolfo: “La defensa del consumi-
dor: Un principio general del Derecho”. En Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Home-
naje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, T .11, de Civitas, Madrid 1991, pp. 1903 y ss.).
El ordenamiento, en otras palabras, los privilegia reconociéndoles un catalogo de atributos y
una esfera de proteccién fundamentada en la relevante posicién que ocupan.

Del analisis anterior, deviene la consideracion relativa a que, a los usuarios bancarios
debe protegérseles de igual forma de la presencia de clausulas abusivas en cualquier tipo de
contrataciéon que efectien con la banca.

3.1. DE SI EL VEHICULO DE MARRAS CONSTITUYE UN VEHICULO QUE
PUEDA SER CATALOGADOS COMO VEHICULO POPULAR, TAL COMO LO ASE-
VERO LA ADMINISTRACION.
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A los fines de dilucidar si la Administraciéon erré en sus apreciaciones de hecho y de de-
recho, esta Corte estima conveniente traer a colacion el contenido de la Resolucion dictada
por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, identificada con las
letras y nimeros SBIF-DSB-GGCJ-GLO-09938 de fechal6 de junio de 2005, impugnada por
la institucion financiera recurrente, y que fuera expuesto por la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras como fundamento de su decision.

A saber:

“Sobre el particular, debemos expresar que en cuanto al andlisis financiero esta Superinten-
dencia, una vez evaluado el crédito en cuestién observo que desde el ‘punto de vista financie-
ro’ el mismo se encuentra enmarcado dentro de la definicién de crédito destinado a la adqui-
sicion de vehiculo con reserva de dominio bajo la modalidad de ‘cuota balén’, ya que se evi-
dencid de la tabla de amortizacioén presentada por la prenombrada Institucion Financiera, que
durante la vigencia del crédito la amortizacion a capital no fue suficiente; y durante treinta y
ocho (38) cuotas no hubo amortizacion a capital alguna, lo que originé la existencia de una
cuota pagadera al final del crédito conformada por capital e intereses, todo lo cual se subsu-
me dentro de lo establecido en la primera parte del numeral 3 del articulo 2 de la Resolucion
N° 145.02, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.516
de fecha 29 de agosto de 2002.

En ese mismo orden de ideas, en cuanto a la determinacién del vehiculo como popular o
instrumento de trabajo, requisito indispensable para que conjuntamente con la evaluacién
financiera se considere que el crédito es objeto de reestructuracion, este Organismo estima
que el vehiculo en cuestion encuadra dentro de la definicién de vehiculo popular establecida
por el Ministerio de Industrias Ligeras y Comercio, como ente competente para establecer
este tipo de criterios, mediante Resolucion DM N° 0017 de fecha 30 de marzo de 2005, pu-
blicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.157 de fecha 1
de abril del ano en curso, la cual es del siguiente tenor:

‘b) VEHICULO POPULAR: Todo artefacto o aparato destinado al transporte de personas o
cosas, apto para circular por las vias destinadas al uso publico o privado, de manera perma-
nente o casual, cuyo precio de venta al publico establecido en el contrato de compra venta
con reserva de dominio, no exceda de 1.500 Unidades Tributarias.”

[...omissis...]”. (Negritas de esta Corte)

Una vez citados los fundamentos de la Administracién para tomar su decision, pasa esta
Corte a constatar si efectivamente, como lo alega la parte recurrente la SUDEBAN incurrié
en los vicios de falso supuesto de hecho y de derecho en el acto administrativo impugnado, es
decir, si se evidencia la inexistencia de los hechos que motivaron la emisiéon del acto o no
relacionados con el o los asuntos objeto de decision -caso en el cual habra incurrido en el
vicio de falso supuesto de hecho- o bien, si se evidencia que la Administracion al dictar el
acto los subsumid en una norma errénea o inexistente en el universo normativo para funda-
mentarlo -incurriendo asi en el vicio de falso supuesto de derecho-, para ello, esta Sede Juris-
diccional pasa a efectuar el siguiente analisis:

En primer lugar, resulta necesario traer a colacion lo dispuesto en la Resoluciéon DM N°
0017 de fecha 30 de marzo de 2005, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N° 38.157 del 1° de abril de 2005, determiné lo que debia entenderse
como vehiculo popular, de la siguiente forma:

“b) VEHICULO POPULAR: Todo artefacto o aparato destinado al transporte de personas o
cosas, apto para circular por las vias destinadas al uso publico o privado, de manera perma-
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nente o casual, cuyo precio de venta al publico establecido en el contrato de compra venta
con reserva de dominio, no exceda de 1.500 Unidades Tributarias”. (Negritas de esta Corte)

En aplicacién de lo anterior, esta Corte observa que, de la revision efectuada al celebra-
do por la sociedad mercantil Lamparas Delmi, C.A., con la agencia automotriz Motomar
Aragua, C.A., con cesiéon de crédito a favor de la sociedad mercantil Corp Banca, C.A., efec-
tivamente, tal como lo asever6 la SUDEBAN, el monto de venta del vehiculo a que se con-
trae la Resolucion N° SBIF-DSB-GGCJ-GLO-09938 de fechal6 de junio de 2005, impugna-
da por la institucién financiera recurrente, fue estimad por debajo de las mil quinientas uni-
dades tributarias (1.500 U.T).

Ello asi, es conveniente resaltar respecto al alegato esgrimido por la entidad recurrente
referida a que los créditos para la adquisiciéon de los vehiculos catalogados como vehiculo
popular no “abarca[n] los créditos en los cuales los prestatarios, como ocurre en ¢l caso de
marras, son personas juridicas (v.gr. Lamparas Delmi, C.A.),” que la citada Resolucién DM
N° 0017 de fecha 30 de marzo de 2005, no hace distincién alguna respecto a €ste particular,
toda vez que sélo se circunscribe en sefialar que ¢l monto de la compra-venta del vehiculo no
exceda las mil quinientas unidades tributarias (1.500 U.T.), razén por la cual el vehiculo
objeto de negociaciéon encuadra perfectamente dentro de la definicién de vehiculo popular,
con lo cual le resulta aplicable la doctrina jurisprudencial con respecto a este punto.

Aunado a ello, es menester destacar que la entidad bancaria recurrente no sefiala las ra-
zones por las cuales el vehiculo objeto de proteccion y cuyo crédito se ordend reestructurar,
no deban ser considerados como vehiculo popular.

Respecto a lo antes expuesto, es doctrina pacifica en el proceso dispositivo, que las
partes tienen la carga de la prueba de los hechos que la favorecen y el riesgo de la falta de
prueba.

Las diversas posiciones doctrinarias y legislativas adoptadas para la distribucién entre
las partes de la prueba se reduce a la férmula: “las partes tienen la carga de probar sus respec-
tivas afirmaciones de hecho”.

El Cédigo de Procedimiento Civil distribuye las pruebas entre las partes como una carga
procesal cuya intensidad depende del respectivo interés, vale decir, si al actor le interesa el
triunfo de su pretensioén debera probar los hechos que le sirven de fundamento y si al deman-
dado le interesa destruirlos, tendra que reducir con su actividad directa en el proceso, el al-
cance de la pretension debiendo probar el hecho que la extingue, que la modifique o que
impida su existencia juridica, es decir, plantea la distribucién de la carga de la prueba entre
las partes, propia del proceso dispositivo, en el cual el Juez tiene la obligaciéon de decidir
conforme a lo alegado y probado por las partes, sin poder sacar elementos de convicciéon
fuera de los autos, ni suplir excepciones ni argumentos de hecho no alegados ni probados, asi
lo ha dejado claro la doctrina patria, la cual acoge este Organo Jurisdiccional.

Al respecto el autor Aristides Rengel Romberg en su obra, Tratado de Derecho Proce-
sal Civil Venezolano segun el nuevo Cédigo de 1987 tomo I Teoria General del Proceso,
Editorial Arte, Caracas, 1992, se pronuncia sobre la materia en los siguientes términos: “(...)
lo importante es atender por la materia dialéctica que tiene el proceso y por el principio con-
tradictorio que lo informa a las afirmaciones de hecho que formula el actor para fundamentar
su pretension y determinar asi el Thema Probandum (...)”.

Al respecto la Sala de Casacion Civil, en sentencia N° 389 de fecha 30 de noviembre de
2000, senald: “(...) el articulo en comento se limita a regular la distribucién de la carga de la
prueba, esto es, determina a quien corresponde suministrar la prueba de los hechos en que se
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fundamente la accién o la excepcion, de alli que le incumbe al actor probar los hechos consti-
tutivos, es decir, aquellos que crean o generan un derecho a su favor y se traslada la carga de
la prueba al demandado con relacién a los hechos extintivos, modificativos e impeditivos ya
que este puede encontrarse en ¢l caso de afirmar hechos que vienen a modificar los del actor,
a extinguir sus efectos juridicos o a ser un impedimento cuando menos dilatorio para las
exigencias de los efectos (...)".

Como corolario de lo antes expuesto, se evidencia de actas que la parte recurrente no
logré en modo alguno demostrar la veracidad de su defensa y consecuentemente destruir los
sehalamientos efectuados por la Administracion, pues teniendo la carga de probar los hechos
traidos a la causa, como lo es, el sefalar que el vehiculo catalogado como vehiculo popular,
no deba ser considerados como tal.

En este sentido, observa esta Corte que las reglas sobre la carga de la prueba se encuen-
tran establecidas en los articulos 1.354 del Cédigo Civil y 506 del Cédigo de Procedimiento
Civil, los cuales clara y ciertamente establecen que:

“Articulo 1.354. Quien pida la ejecucién de una obligaciéon debe probarla, y quien pretenda
que ha sido libertado de ella debe por su parte probar el pago o el hecho de que ha producido
la extincion de su obligacion”.

“Articulo 506. Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho.
Quien pida la ejecucion de una obligacién debe probarla, y quien pretenda que ha sido liber-
tado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la obligacion.

Los hechos notorios no son objeto de prueba”.

En las disposiciones transcritas se consagra la carga de las partes de probar sus respecti-
vas afirmaciones de hecho.

La carga de la prueba, segtn los principios generales del derecho, no constituye una
obligacion que el Juzgador impone a capricho a las partes. Esa obligacién se tiene seglin la
posicién del litigante en la /itis. Asi al demandante le toca la prueba de los hechos que alega,
segun el aforismo por el cual “incumbi probatio qui dicit, no qui negat”, por lo que corres-
ponde probar a quien afirma la existencia de un hecho, no a quien lo niega, mas al demanda-
do le toca la prueba de los hechos en que basa su excepcion, en virtud de otro aforismo “reus
in excipiendo fit actor” al tornarse el demandado en actor de la excepcion. Este principio se
armoniza con el primero y, en consecuencia, sélo cuando el administrado alega, como en el
presente caso, hechos nuevos le corresponde la prueba correspondiente. De manera pues, que
siendo viable la accién, en virtud de no haber demostrado la parte que el vehiculo cuyo crédi-
to se ordend reestructurar no era un vehiculo considerado como popular, incumpliendo de
esta manera con la carga probatoria a que se contraen los articulos 1.354 del Cédigo Civil y
506 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya analizados en esta sentencia. Asi se decide.

En virtud de lo anteriormente expuesto, esta Corte desecha el alegato de la parte recu-
rrente, pues no se verifico ninguna actividad probatoria tendente a demostrar los supuestos de
hecho alegados en el escrito libelar con respecto a los puntos analizados. Asi se declara.

3.2. DE SI EL CREDITO PARA LA ADQUISICION DEL VEHICULO POR LA SO-
CIEDAD MERCANTIL LAMPARAS DELMI, C.A., MEDIANTE VENTA CON RESER-
VA DE DOMINIO, FUE SUSCRITO BAJO LA MODALIDAD DE CUOTA BALLON:

Setial6 la apoderada judicial de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Fi-
nancieras como fundamento de la reestructuracion del crédito sub examine, que la clausula
tercera del contrato de adquisicion suscrito por la empresa Lamparas Delmi, C.A., en fecha
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18 de febrero de 2000, dispone: “El capital no amortizado en su totalidad, en virtud de la
variacion de la tasa de interés, el comprador conviene y asi lo acepta la vendedora o sus ce-
sionarios, en pagarlos a través de una cuota global (ballon) pagadera al vencimiento del plazo
estipulado para el pago del financiamiento.”

A los fines de ilustrar la situacién de marras, conviene traer a colacion el texto parcial
de lo que, a juicio de la Administracion, se considera lesivo en el contrato objeto de estudio
en el presente caso:

Clausula TERCERA “[...] El capital no amortizado (en su totalidad), en virtud de la varia-
cién de la tasa de interés, EL COMPRADOR conviene y asi lo acepta LA VENDEDORA o
su(s) cesionario(s), en pagarlo a través de una cuota global (Ballon), pagadera al vencimiento
del plazo estipulado para el pago del financiamiento. En virtud de la circunstancia de la va-
riabilidad de la tasa de interés, consagrada y aceptada por EL COMPRADOR en el presente
contrato, EL. COMPRADOR reconoce y conviene expresamente con EL. VENDEDOR o
su(s) Cesionario(s) en que, para el supuesto de existir la cuota global (Ballon), las cantidades
pagados por concepto de CUOTAS ADICIONALES o pagos parciales (Pre-pago PARCIAL)
seran destinadas, por via de excepcion, al pago de dicha cuota global (Ballon) y de existir un
remanente, el mismo se imputara al pago del capital insoluto del financiamiento, procediendo
en todo caso a hacer los ajustes necesarios al financiamiento, relacionados con plazo y con-
diciones especificas [...]”. (Negritas de esta Corte)

Tabla de Amortizacién (folios 64 y 65)

Una vez citado el contenido de la clausula sefialada por la Administracién como contra-
ria a las sentencias de la Sala Constitucional del Maximo Tribunal, esta Corte debe evocar lo
que ha establecido dicha instancia jurisdiccional en torno a la cuota balén, en decisién N° 85
del 24 de enero de 2002, caso: ASODEVIPRILARA, en la que observo:

“En lo referente a los créditos para la adquisicién de vehiculos, mediante ventas con re-
serva de dominio u operaciones equivalentes, la Sala observa:

Se trata de un sistema donde el deudor paga una cuota mensual que estd formada por
amortizacion de capital, comisién por cobranza y tasa de interés variable.

Los pagos mensuales monto de las cuotas no varian, pero si la tasa de interés se modifi-
ca y ella es mayor a la que sirviéo de base de calculo de los intereses de la primera cuota,
dicha tasa se aplica al saldo del precio o base de calculo y el resultante se abona (imputa) a la
cuota por concepto de intereses, por lo que la amortizaciéon de capital que ella contiene es
inferior a la que originalmente le correspondia.

Esos intereses a cobrarse en cada cuota resultan de multiplicar la base de calculo (precio
del bien) por la tasa aplicable vigente cada dia; por lo que se trata de una tasa de interés dia-
rio, que con relacidon a la segunda y subsiguientes cuotas, los intereses que ellas contendran
son lo que resulten de sumar los intereses correspondientes a cada dia que hubiere transcurri-
do entre la fecha de vencimiento de la cuota de que se trate y la fecha de vencimiento de la
inmediata anterior.

Resulta usurario, por desproporcionado, que la cuota mensual est¢ formada por una ali-
cuota por concepto de comisién de cobranza, y que dicha alicuota permanezca fija en detri-
mento del deudor, que no logra al pagar la cuota, amortizar el capital, ya que al pago del
monto de ella, primero se imputan los intereses calculados a la tasa variable, luego la comi-
siéon por cobranza, y luego lo que resta —si es que resta- se abona al capital. Este sistema
genera una ultima cuota que es igual a todo el capital insoluto. Capital que a su vez produce
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intereses de mora si no se cancelaren a tiempo las cuotas mas un anadido de tres puntos por-
centuales anuales a la tasa aplicable vigente para el primer dia de la mora.

(Cual es la razén que existan esos puntos porcentuales anadidos a los intereses de mora?
No encuentra la Sala ninguna justificacién, ya que si el prestamista corre un riesgo, el presta-
tario igualmente lo corre si por motivo de la inflacién sus ingresos se ven realmente dismi-
nuidos y no puede honrar a tiempo la deuda. Ademas, tal puntaje anadido al interés corriente,
en las ventas con reserva de dominio, viola el articulo 13 de la Ley sobre Ventas con Reserva
de Dominio, que establece que los intereses de mora se calculan a la rata corriente del merca-
do, por lo que el puntaje resulta ilegal, y asi se declara.

El interés convencional, se rige por el articulo 1.746 del Cédigo Civil, sin embargo en
materia de financiamiento, los intereses, comisiones y recargos de servicio, deben ser fijados
en sus tasas maximas respectivas por el Banco Central de Venezuela, por mandato del articu-
lo 108 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario. No con tasas ‘marcadoras’, sino
con tasas expresamente fijadas.

Es mas, en lo que a las comisiones respecta, ellas deben corresponder a un servicio de-
bidamente prestado, es decir que tenga una real razén de ser, a fin que no resulta despropor-
cionado o inequivalente. No encuentra la Sala justificacién alguna para que exista una comi-
sién por cobranza, siendo algo inherente al vendedor de muebles o a los prestamistas mante-
ner un servicio o departamento de cobranza como inherente al negocio. Servicios de cobranza
que, necesariamente, tienen que ser distintos los del vendedor que los del financista, lo que
hace atin mas arbitraria la fijacién de una comision tnica.

Tales gastos de cobranza, como gastos de operacién pueden formar parte de los compo-
nentes para calcular la tasa de interés y por lo tanto existe una duplicidad en el uso de dichos
gastos para calcular la cuota a pagar.

Los vendedores de vehiculos, para calcular la tasa de intereses del mercado, no pueden
utilizar para su calculo los mismos elementos que la Banca, ya que ni captan dinero del
publico al cual haya que pagar intereses, ni tienen gastos de operacioén, ni ganancias de igual
entidad que la Banca. En consecuencia, los vendedores de vehiculos al imponer en sus con-
tratos una tasa de interés que le es extrafia, no estan sino actuando como intermediarios del
financista, como si fuera un brazo de este, por lo que se trata de una forma de intermediacién
financiera, que resulta contraria a las normas del articulo 10 de la derogada Ley General de
Bancos y Otras Instituciones Financieras.

En consecuencia, las cuotas de estos contratos deben ser reestructuradas, eliminando de
ellas los gastos de cobranza; correspondiendo al Banco Central de Venezuela, de acuerdo al
articulo 108 de la Ley de Protecciéon al Consumidor y al Usuario, fijar la tasa maxima de
interés mensual que, a partir de 1996, correspondia al mercado de compras con reserva de
dominio, intereses que no pueden cobrarse dia a dia”.

Ahora bien, del analisis efectuado a la citada clausula tercera del contrato de marras, se
puede evidenciar que se establece el cobro de una cuota global o cuota ballon para los casos
en que el capital resulte no amortizado en su totalidad, en virtud de la variaciéon de la tasa de
interés, con lo cual, sin que ello admita prueba en contrario, queda palmariamente demostra-
do que el crédito suscrito por la sociedad mercantil Lamparas Delmi, C.A., fue adquirido bajo
la modalidad de “cuota ballon”.

Esto es, como se puede apreciar, en el propio contrato suscrito donde se estipula dentro
de sus condiciones la existencia de la denominada cuota balén, razén por la cual esta Corte
Segunda de lo Contencioso Administrativo afirma que el supuesto de hecho que hiciere la



170 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 121/2010

Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, como fundamento de la Reso-
lucién impugnada, se formul6 con fundamento en la Resolucion DM N° 0017 del 30 de mar-
zo de 2005, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
38.157 del 1° de abril del mismo afio.

Es menester indicar, que la anterior Resolucién fijé criterios respecto de lo concebido
como vehiculo de uso particular y como instrumento de trabajo, para considerar que el crédi-
to otorgado en razén de la venta de tales vehiculos bajo la modalidad de reserva de dominio
sean objeto de reestructuracion, por la existencia de una cuota pagadera al final del crédito
conformada por capital e intereses (cuota baldn), tal como ocurrié en el caso de autos, lo cual
se subsume dentro de lo establecido en la primera parte del numeral 3 del articulo 2 de la
Resolucién N° 145.02, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezue-
la N° 37.516 de fecha 29 de agosto de 2002.

Asi, se observa que en el crédito otorgado en el caso bajo examen, como consecuencia
de la variacion de las tasas de interés durante la vigencia del mismo, se generd que las cuotas
regularmente pagadas por el agraviado, no alcanzaron a amortizar todo el capital, lo cual
ocasioné que al final del crédito se produjera una cuota especial o global (cuota balén) donde
esta reflejado el capital insoluto, todo lo cual encuadra perfectamente en la definicién de
“Cuota Balén” dada por la Sala Constitucional en su aclaratoria de fecha 24 de enero de
2002, cuando indica que:

“Son todos aquellos créditos otorgados por las Instituciones financieras destinados a la ad-
quisicién de vehiculos con reserva de dominio, mediante cuotas fijas y tasas variables (caso
de autos) o cuotas variables y tasas variables, sin menoscabo de que dichas cuotas incluyan o
no alguna comisién de cobranza y que en algiim momento de la vida del crédito se le haya
formado una cuota pagadera al final del crédito, conformada por el capital y/o intereses no
cancelados debido a que la mayoria de las cuotas pagadas por el deudor, solamente alcanza-
ron para amortizar los intereses...”. (Resaltados de esta Corte)

De modo pues que no existe dudas para este Organo Jurisdiccional que el crédito con-
cedido al contratante, si fue un crédito suscrito bajo la modalidad de “cuota balén”, ello al
margen de que la recurrente haya alegado que fueron excluidas de las cuotas los gastos de
cobranza, ya que la Sala establecié que ello no obstaba para que igualmente se catalogara
como tal.

Siendo ello asi, esta Corte desestima el alegato de falso supuesto de derecho, por cuanto
quedd demostrado de autos que las acciones de la entidad bancaria se corresponden con los
hechos demostrados en autos y se subsumen, por ende, en la norma aplicada, con respecto a
la presencia de las clausulas del contrato de marras, referidas a la lesiva “cuota ballon”, con-
virtiéndolo en un crédito abusivo. Asi se decide.

Pero aunado a la sola presencia de una clausula representativa de la tantas veces menta-
da cuota balén, esta Corte quiere resaltar que la practica bancaria en la cual incurrid la insti-
tucién financiera de marras se encuentra en contradiccién con los postulados constitucionales
y legales que, como ya se desarrollé anteriormente, dan proteccién plena a los consumidores
y usuarios de practicas contrarias a la buena fe y al orden publico.

En efecto, constata este Organo Jurisdiccional que la recurrente vulnerd con su actua-
cion el ambito de la proteccion al consumidor o usuario bancario desde el momento en que
suscribié un contrato con una clausula lesiva a los derechos del comprador del vehiculo obje-
to del contrato, recordandose en este punto que el articulo 117 Constitucional consagra en el
ordenamiento constitucional venezolano un derecho a la protecciéon del consumidor y del



JURISPRUDENCIA 171

usuario de obligatorio cumplimiento por parte de aquellas personas naturales o juridicas que
prestan algtn servicio al publico.

Tal conducta conduce, como ya fue precisado, a que esta Corte tome en consideraciéon
que, de conformidad con el propio Texto Constitucional, existe en el ordenamiento juridico
venezolano una serie de normas que ordenan y limitan las relaciones privadas entre provee-
dores y los consumidores o usuarios. La Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario,
publicada en la Gaceta Oficial nimero 37.930 de 4 de mayo de 2004, aplicable rationae
temporis, en su articulo 1° establecia que dicho instrumento legal tendria por objeto la defen-
sa, proteccion y salvaguarda de los derechos e intereses de los consumidores y usuarios para
el resarcimiento de los danos sufridos por causa de los proveedores de bienes y servicios y
para la aplicaciéon de las sanciones a quienes violenten los derechos de los consumidores y
usuarios, siendo que el articulo 2 eiusdem establecia que “Las disposiciones de la presente
Ley son de orden ptiblico e irrenunciables por las partes”.

Asi las cosas, esta Corte observa que la existencia de un crédito abusivo, como conse-
cuencia danina de la libertad contractual, pone de relieve que deba prevalecer el principio pro
consummatore o indubio pro consumidor, ¢l cual existe en cabeza del Estado como una ac-
cién tuitiva a favor de los consumidores y usuarios en razéon de las obvias desventajas y asi-
metrias facticas que surgen en sus relaciones juridicas con los proveedores de productos y
servicios como producto de esa libertad contractual. Dicho principio postula que en caso de
duda en la interpretacion de una clausula contractual entre empresario y consumidor el inter-
prete debera velar por el consumidor como parte contractualmente mas débil, tal como con-
secuentemente lo hace la SUDEBAN, cuando ordena la reestructuraciéon de un crédito como
el de marras.

Ello, debido a que cuando se comete fraude en ese intercambio entre las partes del
crédito, el que lo comete (en este caso, Corp Banca) no sélo perjudica al otro (en este caso, la
sociedad mercantil Lamparas Delmi, C.A., que contraté con dicho banco), sino que desprecia
el vinculo mediante el cual ambos son participes de una misma sociedad. Y, peor aun, si para
cometer fraude se saca provecho de la necesidad de los usuarios bancarios, es decir, de la
misma dependencia en razén de la cual existe sociedad, entonces se atenta también contra la
buena fe y contra el orden ptblico que deben prevalecer en toda relacion.

De forma tal que en el marco de esa relacién contractual instaurada entre Corp Banca,
como productor y distribuidor de un servicio (bancario, en este caso), por una parte, y por la
otra, Lamparas Delmi, C.A., debe protegerse a €sta ultima como parte mas débil en la menta-
da relacién contractual, con el fin de extender la direccién general de la economia en benefi-
cio de toda la colectividad y con el objeto también de que no se introduzcan en los contratos
bancarios clausulas que pueden ser juzgadas de lesivas o al menos de abusivas, produciéndo-
se asi una merma en los derechos del cliente.

Siendo ello asi, esta Sede Jurisdiccional encuentra que el contrato de marras, tal como lo
aseverd la autoridad administrativa, contraviene las premisas sentadas anteriormente en el
cuerpo del presente fallo, y visto que los operadores jurisdiccionales se encuentran en la
impretermitible obligaciéon de realizar una interpretacion de las normas legales en términos
favorables al consumidor o usuario en caso de duda insalvable sobre el sentido de las mis-
mas, es por lo que considera que en ¢l caso sub examine debe constituirse una proteccion a
los consumidores y usuarios de servicios bancarios, como principio rector de la politica social
y econdmica de un ordenamiento juridico. Asi se decide.
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V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El Procedimiento Administrativo
A. Principio de exhaustividad o globalidad administrativa
TSJ-SPA (0011) 13- 1-2010
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Jesus Rodolfo Bermudez Acosta

Al igual como sucede en los procesos judiciales, la Administra-
cion se encuentra obligada a tomar en cuenta y analizar todos los
alegatos y defensas opuestas por las partes -al inicio o en el transcur-
so del procedimiento- al momento de dictar su decision, en atencion
al principio de globalidad o exhaustividad administrativa previsto en
los articulos 62 y 89 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos.

2.-Violacion al principio de globalidad de la decision administrativa. Denunci6 en
tal sentido que “...Los articulos 62 y 89 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos reconocen el principio de globalidad, congruencia o exhaustividad de la decisién admi-
nistrativa, que consiste en el deber de la administracién de resolver todas las cuestiones que
hubieren sido planteadas y para ello la administracién esta obligada, incluso de oficio, a
cumplir todas las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento del asunto que le corres-
ponde decidir (articulo 53 ejusdem), debiendo analizar dichos planteamiento, atin cuando no
hubiesen sido alegados, ni probados por los interesados (articulo 89 de la Ley Organica de
Procedimientos administrativos). (Sic).

Refirié que “...al no haber analizado los hechos alegados como efectivamente ocurrie-
ron y no haberle aplicado las disposiciones legales pertinentes, se ha dictado un acto admi-
nistrativo viciado de nulidad absoluta. Una simple lectura de la Resolucion N° 00-01-000043
de 6 de febrero de 2007, del Contralor General de la Republica, (...) evidencia que no se
produjo pronunciamiento alguno sobre los alegatos presentados como defensa por [su]
representado a través de los recursos administrativos de reconsideracion y jerarquicos, que
dla]... por reproducidos...”.

Respecto al vicio denunciado, la Sala ha reiterado que al igual como sucede en los pro-
cesos judiciales, la Administracién se encuentra obligada a tomar en cuenta y analizar todos
los alegatos y defensas opuestas por las partes -al inicio o en el transcurso del procedimiento-
al momento de dictar su decisién, en atencién al principio de globalidad o exhaustividad
administrativa previsto en los articulos 62 y 89 de la Ley Orgénica de Procedimientos Admi-
nistrativos, los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 62. El acto administrativo que decida el asunto resolverd todas las cuestiones que
hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como durante la tramitacion.”.

“Articulo 89. El organo administrativo deberd resolver todos los asuntos que se sometan a
su consideracion dentro del ambito de su competencia o que surjan con motivo del recurso
aunque no hayan sido alegados por los interesados.”.

Ahora bien, en el caso de autos se observa que la denuncia de violacién al principio de
globalidad y exhaustividad de la decision administrativa fue formulada por la representacion
del actor en forma genérica, ya que no se precisaron en ¢l libelo cudles fueron concretamente
los argumentos supuestamente silenciados por la Administracién durante el procedimiento de
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verificacion patrimonial. Por el contrario, en el escrito contentivo del recurso tan s6lo se hace
referencia a la ausencia de valoracion de “...todos los hechos que cursan en el expediente...”,
de los alegatos planteados y de las pruebas promovidas en los recursos administrativos ejer-
cidos, con respecto a los cuales, en opinién de este maximo juzgador si se dejoé constancia en
el expediente administrativo de las razones de hecho y de derecho que sustentaron la decision
de fecha 27 de junio de 2006, que inadmitié las declaraciones juradas de patrimonio presen-
tadas por el accionante en fechas 26 de septiembre de 2002 y 29 de mayo del 2003.

La mencionada decisién o Auto de Cierre, como se indicd, es el acto final del procedi-
miento de verificacién patrimonial y éste tuvo como fundamento el incremento patrimonial
desproporcionado del accionante, con relacion a sus ingresos, por cuanto de las pruebas
recabadas por la Administracién se verificd que su situacién patrimonial no se correspondia
con los activos financieros manejados durante el periodo objeto de estudio. Este hecho como
se demostré anteriormente, pudo ser refutado por el accionante en el lapso de los treinta (30)
dias acordados, de conformidad con lo previsto en el articulo 30 de la Ley Contra la Corrup-
cién, cuando tuvo conocimiento de los resultados del Informe Preliminar de Auditoria Patri-
monial y del Informe Legal, cuestién que nunca efectud, asi como tampoco desvirtud el
hecho demostrado en el expediente, de los Recursos Aplicados No Justificados, segiin se
evidencia en el Informe Definitivo de Auditoria Patrimonial (folios 9402 al 9431 de la pieza
N° 38 del expediente administrativo).

Por 1o antes expuesto, debe este Maximo Tribunal desechar el alegato de violacién al
principio de globalidad y exhaustividad de la decisién administrativa esgrimido por la repre-
sentacion judicial del accionante. Asi se declara.

2. Actos Administrativos
A. Actos de ejecucion
TSJ-SPA (0016) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini
Caso: Antonia Maria Ravelo Méndez.

Los actos de ejecucion son aquellos destinados a dar cumplimien-
to al acto administrativo principal, irrecurribles autonomamente,
salvo que: (i) aporte elementos nuevos a la decision administrativa
cuya ejecucion propenda; (ii) niegue la ejecucion de este acto; (iii)
recaiga sobre un objeto distinto al del acto administrativo que se eje-
cuta; y (iv) afecte derechos de terceras personas no intervinientes en
el procedimiento constitutivo.

Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre el mérito de la causa y a tal efecto observa
que en el presente juicio se cuestiona la legalidad del acto administrativo signado con el N°
012-2006 del 14 de diciembre de 2006, proferido por el entonces Rector de la Universidad
Central de Venezuela, modificado por error material segiin Resolucion N° 001-2007 del 22
de enero de 2007, mediante la cual se acordd la destitucion de la recurrente del cargo de
Analista de Sistemas Computarizados I, que desempenaba en la Direcciéon de Tecnologia de
Informacién y Comunicaciones, adscrita al Rectorado de dicha casa de estudios.

Por 1o que respecta al presente caso, se pudo constatar de la revision de las actas del ex-
pediente que en el acto administrativo cuya nulidad se solicita se aludié expresamente al
oficio N° 01-00-000747 del 26 de septiembre de 2006 suscrito por el Contralor General de la
Reptiblica, donde se le informé al entonces Rector de la Universidad Central de Venezuela
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que mediante Resoluciéon N° 01-00-000118 de fecha 4 de abril de 2006 dictada por ese
Maximo Organo Contralor de la Reptiblica, se le impuso a la ciudadana Antonia Maria Rave-
lo Méndez la sancién de inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas por el periodo
de tres (3) afios, de conformidad con la atribuciéon conferida en el articulo 105 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
en concordancia con el articulo 122 de la derogada Ley Orgénica de la Contraloria General
de la Republica (folio 50 de la pieza 1 del expediente administrativo).

Asimismo, se advierte que en la sentencia N° 1.115 de fecha 1° de octubre de 2008, esta
Sala declar¢é sin lugar el recurso contencioso administrativo de nulidad interpuesto por la hoy
recurrente contra la Resolucion N° 01-00-000219 de fecha 28 de julio de 2006, que declard
sin lugar el recurso de reconsideracion ejercido contra la Resolucion N° 01-00-000118 de
fecha 4 de abril de 2006, dictada por el Contralor General de la Republica, por la cual se
inhabilité a la recurrente para el ejercicio de funciones publicas por el periodo de tres (3)
anos. Es decir, que existe cosa juzgada con relaciéon al acto administrativo definitivo del
procedimiento de responsabilidad seguido por el Maximo Organo Contralor de la Republica.

Ahora bien, el articulo 122 de la derogada Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptiblica (vigente para el momento en que ocurrieron los hechos investigados por la Contra-
loria General de la Republica que originaron la imposicién de la sancién de inhabilitacion),
preve lo siguiente:

“Una vez firme la decision de responsabilidad en via administrativa y sin perjuicio del re-
curso jurisdiccional que pueda interponerse contra esa decision, la Contraloria remitird el
auto correspondiente y demds documentos al organismo donde ocurrieron los hechos irre-
gulares o en el cual esté prestando servicios el funcionario, para que la méaxima autoridad
Jjerdarquica, en el término de treinta (30) dias continuos, le imponga, sin otro procedimien-
to, la sancion de destitucion (...)"". (Resaltado de esta Sala)

De la lectura del articulo transcrito se desprende que, una vez firme la decisién de res-
ponsabilidad administrativa, la maxima autoridad jerarquica del organismo donde ocurrieron
los hechos irregulares o estuviera prestando servicios el funcionario, debe imponer la sancién
de destitucién; asimismo, el Contralor General de la Republica o la referida autoridad, de
acuerdo a la gravedad de la falta y al monto de los perjuicios causados, podra imponer,
ademas, la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica por un periodo no mayor
de tres (3) aiios; esta Ultima sancién es igualmente aplicable al funcionario separado de su
cargo.

En atencion al dispositivo antes citado se observa que el precitado acto administrativo
dictado por el Contralor General de la Republica, fue el que originé la adopcién de la medida
de destitucion impuesta por el entonces Rector de la Universidad Central de Venezuela a la
recurrente, contenida en la Resolucion N° 012-2006 del 14 de diciembre de 2006 y modifica-
da por error material segiin Resolucion N° 001-2007 de fecha 22 de enero de 2007, impugna-
da en la presente oportunidad.

De alli, debe concluirse que el acto recurrido en esta causa fue dictado en estricta ejecu-
ci6on directa de la Resolucion N° 01-00-000118 de fecha 4 de abril de 2006 proferida por el
Contralor General de la Republica, la cual quedé definitivamente firme en sede administrati-
va y es cosa juzgada judicial, en virtud de la sentencia de esta Sala N° 1.115 de fecha 1° de
octubre de 2008.

En cuanto al caracter ejecutivo de los actos dictados por la maxima autoridad jerarquica
de la organizacion en la que presta servicios el funcionario declarado responsable administra-
tivamente, esta Sala ha establecido lo siguiente:
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“(...) En igual sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional en fallo N° 1265 del 5 de
agosto de 2008, emitido en torno a la constitucionalidad del articulo 105 de la Ley Orgdnica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema de Control Fiscal, donde se sefiala
que no se debe desarrollar otro procedimiento adicional para la imposicion de las sanciones
accesorias como la inhabilitacion, esto debido a que, con el sano desarrollo del procedi-
miento principal -tendente a la comprobacion de la rvesponsabilidad administrativa del im-
putado- se garantizan los derechos que asisten a los funcionarios publicos cuestionados.

En consecuencia, si el recurrente pretendia suspender la ejecucion de la providencia admi-
nistrativa recurrida, ha debido impugnar los actos administrativoes contentivos de la decla-
ratoria de responsabilidad administrativa y la inhabilitacion para el ejercicio de funciones
puiblicas, que constituyen los actos principales que generan el acto de ejecucion contenido
en la providencia administrativa impugnada, a los fines de obtener su revocatoria o anula-
cion. Cabe destacar que con respecto a la sancion de inhabilitacion impuesta por la Contra-
loria General de la Republica, el recurso contencioso administrativo de nulidad resulto in-
admisible por caducidad, quedando firme asi su contenido.

Por lo que, tal como se desprende del acto recurrido, la desincorporacion del recurrente del
Instituto Nacional de Canalizaciones, constituye la efectiva ejecucion de la sancion de in-
habilitacion para el ejercicio de funciones publicas por un periodo de tres (3) afios, impues-
ta al recurrente por parte de la Contraloria General de la Republica, en atencion a lo esta-
blecido en el articulo 122 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, vi-
gente para el momento de la ocurrencia de los hechos, norma donde esta prevista la sancion
aplicada, por lo que no se vulnera el principio de legalidad de las faltas ni se impuso ésta de
Jforma retroactiva”. (Resaltado de esta Sala). (Véase, Sentencia de esta S.P.A. N° 1.017 de
fecha 8 de julio de 2009).

Una vez precisado lo anterior, cabe acotar que la doctrina ha definido a los actos de eje-
cucién como aquellos destinados a dar cumplimiento al acto administrativo principal, irrecu-
rribles auténomamente, salvo que: (i) aporte elementos nuevos a la decisiéon administrativa
cuya ejecucion propenda; (ii) niegue la ejecucion de este acto; (iii) recaiga sobre un objeto
distinto al del acto administrativo que se ejecuta; y (iv) afecte derechos de terceras personas
no intervinientes en el procedimiento constitutivo.

En este orden de ideas, se tiene que esta Sala en sentencia N° 2.225 de fecha 11 de oc-
tubre de 2001, establecié que los actos dictados en estricta ejecuciéon de otros que hayan
adquirido caracter de firmeza no son impugnables, en los siguientes términos:

“(...) Considera esta Sala que los oficios impugnados en este proceso no constifuyen actos
administrativos determinativos de tributos, ni de imposicion de sanciones, sino actos com-
plementarios de ejecucion de las verdaderas actuaciones administrativas, a través de las
cuales la Administracion Tributaria, en su momento y luego de sustanciar el correspondiente
sumario administrativo, determiné la existencia de las obligaciones tributarias por pilotaje y
habilitacion. Por ello, tales oficios son actos irrecurribles toda vez que no encuadran dentro
de los requisitos establecidos, al efecto, en el Codigo Organico Tributario.

En este orden de ideas, los oficios impugnados carecen de sustantividad propia, no requie-
ren motivacion, pues no suponen en modo alguno una afectacion de la esfera juridica del
contribuyente por parte de la Administracion y por ello se hacen irrecurribles, ya que exis-
ten en tanto y en cuanto permiten o coadyuvan a concretar o ejecutar, el acto administrativo
de efectos particulares que determiné el tributo; ese acto administrativo principal y definiti-
vo, constituido, en este caso, por las planillas liquidadas por concepto de pilotaje y habilita-
cion, es el que materializa la decision final de la Administracion Tributaria, a través de la
cual declara la existencia y cuantia de la obligacion tributaria y es en consecuencia el acto
administrativo recurrible (...)".
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En ese contexto, ante situaciones similares a la presente, esta Sala ademas ha precisado

“(...) la desincorporacion del recurrente del cargo en el Instituto (...) contenida en el acto
administrativo recurrido constituye un acto de ejecucion de la sancion de inhabilitacion
que le fue impuesta por la Contraloria General de la Repuiblica, por lo que en modo alguno
se le vulnero su derecho a la defensa y al debido proceso.

En efecto, el articulo 122 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, pu-
blicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.017 Extraordinario de fecha 13
de diciembre de 1995, aplicable ratione temporis, establecia lo siguiente:

(Omissis)

De conformidad con el articulo transcrito, una vez que hubiere quedado firme la decision
de responsabilidad administrativa, la méaxima autoridad jerarquica del organismo donde
ocurrieron los hechos irregulares o estuviera prestando servicios el funcionario, debe im-
poner la sancion de destitucion; asimismo, el Contralor General de la Repiuiblica o la refe-
rida autoridad, de acuerdo a la gravedad de la falta y al monto de los perjuicios causados,
podra imponer, ademds, la inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica por un
periodo no mayor de tres (3) aiios; esta ultima sancion es igualmente aplicable al funcio-
nario separado de su cargo.

Igualmente, la Sala ha precisado que: ‘la sancion de multa impuesta por la Contraloria In-
terna ... es una consecuencia legal de la declaratoria de responsabilidad administrativa, tal
como lo establecia el articulo 121 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica, vigente para el momento de la ocurrencia del hecho; luego, la destitucion y la in-
habilitacion para el ejercicio de la funcion publica son sanciones igualmente previstas en
la ley, derivadas de esa declaratoria de responsabilidad administrativa, contenidas de igual
manera tanto en la ley derogada (articulo 122) como en la vigente (articulo 105)..." (Vid.
sentencia N° 02517 del 9 de noviembre de 2006).

Siendo ello asi, en este caso no se verifica violacion del derecho a al defensa, ya que tal co-
mo lo ha precisado esta Sala en fallo N° 2178 del 5 de octubre de 2006: ‘De la norma trans-
crita [articulo 105 de Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal], constata este Alto Tribunal que el Contralor General de la Re-
publica st estaba facultado para dictar el acto recurrido, sin que mediara ningun otro pro-
cedimiento, por cuanto efectivamente la Resolucion N° 01-00-103 del 1° de diciembre de
2003, tuvo como fundamento la declaratoria de responsabilidad administrativa, decision
previa a la cual st se tramito un procedimiento, atendiendo a lo dispuesto en los articulos
115 y siguientes de la hoy derogada Ley Organica de la Contraloria General de la Republi-
ca, aplicable ratione temporis’ (...).

Circunscribiendo el andlisis al presente caso, la Sala estima que el anterior criterio se adap-
ta a la interpretacion del articulo 122 de la derogada Ley Orgdnica de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, segun el cual, una vez firme la decision de responsabilidad administrati-
va no se requeria la apertura de un nuevo procedimiento para que el Contralor General de
la Republica impusiera al recurrente la sancion legalmente prevista, en virtud de lo cual, en
esta fase no estaba prevista una ‘audiencia al interesado .

De alli que proceda la imposicion de la sancion de inhabilitacion por el Contralor General
de la Republica, -previamente analizada la gravedad del caso-, es decir, ‘sin que medie
ningun otro procedimiento’ distinto al de la averiguacion administrativa, ya que el tramita-
do para la declaratoria de responsabilidad administrativa es el procedimiento que motiva
la sancion.
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En igual sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional en fallo N° 1265 del 5 de agosto
de 2008, emitido en torno a la constitucionalidad del articulo 105 de la Ley Orgdnica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema de Control Fiscal, donde se sefiala que
no se debe desarrollar otro procedimiento adicional para la imposicion de las sanciones ac-
cesorias como la inhabilitacion, esto debido a que, con el sano desarrollo del procedimiento
principal -tendente a la comprobacion de la responsabilidad administrativa del imputado- se
garantizan los derechos que asisten a los funcionarios publicos cuestionados.

En consecuencia, si el recurrente pretendia suspender la ejecucion de la providencia admi-
nistrativa recurrida, ha debido impugnar los actos administrativos contentivos de la decla-
ratoria de responsabilidad administrativa y la inhabilitacion para el ejercicio de funciones
publicas, que constituyen los actos principales que generan el acto de ejecucion contenido
en la providencia administrativa impugnada, a los fines de obtener su revocatoria o anula-
cion. Cabe destacar que con respecto a la sancion de inhabilitacion impuesta por la Con-
traloria General de la Republica, el recurso contencioso administrativo de nulidad resulto
inadmisible por caducidad, quedando firme asi su contenido.

Por lo que, tal como se desprende del acto recurrido, la desincorporacion del recurrente del
Instituto (...) constituye la efectiva ejecucion de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio
de funciones publicas por un periodo de tres (3) afios, impuesta al recurrente por parte de la
Contraloria General de la Republica, en atencion a lo establecido en el articulo 122 de la
Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica, vigente para el momento de la
ocurrencia de los hechos, norma donde esta prevista la sancion aplicada, por lo que no se
vulnera el principio de legalidad de las faltas ni se impuso ésta de forma retroactiva.

En atencion a lo antes sefialado, debe esta Sala declarar sin lugar el recurso de nulidad
ejercido. Asi se decide. (Destacados con negrillas de la presente decision).

Ahora bien, esta Sala observa que la Resolucién N° 012-2006 de fecha 14 de diciembre
de 2006 emanada del entonces Rector de la Universidad Central de Venezuela, hoy recurrida:
(1) es un acto administrativo complementario de ejecucion de la Resoluciéon N° 01-00-000118
de fecha 4 de abril de 2006, dictada por el Contralor General de la Republica que declard la
responsabilidad administrativa de la accionante y su inhabilitacién para el ejercicio de la
funcién ptblica; (ii) no aporta elementos distintos o nuevos a los que delimitaron la provi-
dencia que ejecuta; (iii) no ha impedido la ejecucién de esta dltima; y (iv) no afecta los dere-
chos de terceras personas que no participaron en el procedimiento constitutivo.

Con fundamento en lo expuesto, esto es: (i) al no constatarse en la situacién bajo anali-
sis la presencia de algunos de los supuestos de impugnacién auténoma de los actos de ejecu-
cion del proveimiento que determiné la responsabilidad administrativa de la recurrente y su
inhabilitacién para el ejercicio de la funcién publica, contenido en la Resolucién N° 01-00-
000118 de fecha 4 de abril de 2006 dictada por el Contralor General de la Reptblica; y (ii) al
verificarse, con el caracter de cosa juzgada, la declaratoria sin lugar respecto del recurso de
nulidad ejercido contra el acto administrativo mencionado en ultimo término (1€ase, la supra
indicada Resolucién), debe esta Sala declarar sin lugar el recurso contencioso administrativo
de nulidad interpuesto. Asi se establece.

B.  Vicios: Incompetencia manifiesta
CSCA 8-2-2010
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: CORP BANCA, C.A. Banco Universal contra La Superintendencia
De Bancos y Otras Instituciones Financieras
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El vicio de incompetencia es uno de los vicios mas graves que
afecta la validez del acto administrativo, ya que implica que el acto
ha sido dictado por funcionarios u 6rganos que no estaban debida y
legalmente autorizados para dictarlo, sea en virtud de que se extra-
limitaron en el ejercicio de las competencias que tenian para otra ac-
tuacion o simplemente actuaron en usurpacion de autoridad o fun-
ciones. En el presente caso, la Sala declara que la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras tiene la competencia ne-
cesaria para dictar la normativa prudencial tendiente a mantener en
equilibrio la posicion de las distintas instituciones financieras frente
a las actividades que realizan.

5. DE LA PRESUNTA INCOMPETENCIA MANIFIESTA:

Sostuvieron los apoderados judiciales de la entidad financiera de marras que el acto re-
currido es absolutamente nulo de acuerdo con lo previsto en el ordinal 4° del articulo 19 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por estar viciados de incompetencia mani-
fiesta “[...] en tanto que la Superintendencia [...] establecié la cualidad de ‘cuota balén’ del
contrato de financiamiento para la adquisicion de vehiculos con reserva de dominio celebra-
dos por [su] representada con Lamparas Delmi, C.A., al margen y en contradiccién con el
mandato contenido en las decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, de fechas 24 de enero de 2002, 24 de mayo de 2002 y 24 de enero de 2003 [...]7, exce-
diéndose en el ejercicio de sus competencias y arrogandose una facultad que sélo correspond-
ia y que ya habia sido ejercida por el Maximo Tribunal, a saber, la calificacién de ciertos
contratos de financiamiento para la adquisicién de vehiculos con reserva de dominio como
“cuota balon”.

Enunciaron que las decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia “[...] no se refieren jamds a contratos de financiamiento para la adquisiciéon de vehiculos
con reserva de dominio bajo la modalidad de ‘cuota balén’ desde el ‘punto de vista financie-
ro’, sino que se establecen unas condiciones, a las que ya nos hemos referido, que deben ser
cumplidas de manera concurrente para que a un contrato pueda serle atribuida la sehalada
naturaleza |...]”.

Con respecto a la denunciada incompetencia manifiesta al invadir una competencia ya
gjercida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia creando una nueva cate-
goria de contratos de financiamiento para la adquisiciéon de vehiculos con reserva de dominio
bajo la referida modalidad, alegada por la parte recurrente, el Ministerio Puiblico expuso que
al iniciarse la investigacion producto de la denuncia planteada la Superintendencia de Ban-
cos, como organo de control debe regular éstas relaciones y sustanciar los procedimientos e
imponer las sancién correspondiente, en acatamiento de las sentencias emanadas de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de caracter vinculante y la Resoluciéon N°
145.02 publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.516
del 29 de agosto de 2002.

De cara a la denuncia anterior, cabe destacar que este Organo Jurisdiccional precisé en
decision N° 2009-1228 del 13 de julio de 2009, caso: Sanitas Venezuela, S.A. vs. INDECU,
que el vicio de incompetencia ha sido objeto de estudio por la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia N° 539 del 1° de junio de 2004, caso: Rafael
Celestino Rangel Vargas, analizando que dicho vicio podia configurarse como resultado de
tres tipos de irregularidades en el actuar administrativo, a saber, por usurpacién de autoridad,
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por usurpacién de funciones y en los casos de la extralimitacién de funciones. En tal sentido,
se senald en esa oportunidad lo siguiente:

“(...) la incompetencia -respecto al érgano que dictd el acto- se configura cuando una autori-
dad administrativa determinada dicta un auto para el cual no estaba legalmente autorizada,
por lo que debe quedar precisado, de manera clara y evidente, que su actuacion infringié el
orden de asignacion y distribucion de las competencias o poderes juridicos de actuacién de
los 6rganos publicos administrativos, consagrado en el ordenamiento juridico.

La competencia le confiere a la autoridad administrativa la facultad para dictar un acto para
el cual esta legalmente autorizada y ésta debe ser expresa, por lo que s6lo en los casos de in-
competencia manifiesta, los actos administrativos estarian viciados de nulidad absoluta.

En cuanto al vicio de incompetencia, tanto la doctrina como la jurisprudencia de esta Sala,
han distinguido basicamente tres tipos de irregularidades: la llamada usurpaciéon de autori-
dad, la usurpacion de funciones y la extralimitacién de funciones.

La usurpacion de autoridad ocurre cuando un acto es dictado por quien carece en absoluto de
investidura publica. Este vicio se encuentra sancionado con la nulidad absoluta del acto. Por
su parte, la usurpacion de funciones se constata, cuando una autoridad legitima dicta un acto
invadiendo la esfera de competencia de un 6rgano perteneciente a otra rama del Poder Publi-
co violentando de ese modo las disposiciones contenidas en los articulos 136 y 137 de la
Constitucion de la Republica, en virtud de los cuales se consagra, por una parte, el principio
de separacion de poderes segun el cual cada rama del Poder Publico tiene sus funciones pro-
pias, y se establece, por otra, que s6lo la Constitucién y la ley definen las atribuciones del
Poder Publico y a estas normas debe sujetarse su ejercicio.

Finalmente, la extralimitacién de funciones consiste fundamentalmente en la realizacién por
parte de la autoridad administrativa de un acto para el cual no tiene competencia expresa...”.
(Resaltado de esta Corte)

Estos mismos criterios han sido expuestos por esta Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo mediante decision N° 2008-1768 de fecha 8 de octubre de 2008, en la cual se
senald lo siguiente:

Dentro de este orden de ideas tenemos que la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela, declara en su articulo 136 que cada una de las ramas del Poder Publico tiene
sus funciones propias. Por su parte el articulo 137 determina que la Constitucién y la Ley
definiran las atribuciones de los 6rganos que ejercen el poder publico, a las cuales deben
sujetarse las actividades que realice el Estado. Al respecto, debe destacarse igualmente que el
articulo 141 eiusdem proclama que la Administracién Publica esta al servicio de los ciudada-
nos y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, efi-
ciencia, transparencia, rendicién de cuentas, y responsabilidad en el ejercicio de la funcién
publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho (principio de legalidad).

Las normas anteriormente mencionadas contienen los principios fundamentales en que
basa el ejercicio del poder publico, siendo el mas importante de todos ellos, el que consagra
el pleno y absoluto sometimiento de la Administracién a la ley y al derecho. De esta manera,
los 6rganos recipiendarios del poder publico, sea cual fuere su naturaleza, no pueden actuar
sino dentro de los limites fijados por el ordenamiento juridico. Por lo tanto, toda actuacién
que trascienda el bloque de la legalidad, es contraria a derecho, y debe ser corregida por los
mecanismos ideados por el propio ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, la competencia es, ciertamente, la medida de la potestad atribui-
da por la Ley a cada érgano, de modo, que no habra competencia ni, desde luego, actuacioén
administrativa valida, si no hay previamente el sefialamiento, por norma legal expresa, de la
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atribucién que se reconoce al érgano y de los limites que la condicionan. En este mismo
orden de ideas, si hay inexistencia o falseamiento de los presupuestos facticos, el érgano no
podra ejercitar el poder que el ordenamiento le ha atribuido y la actuacién que cumpla estara
viciada de ilegalidad y de nulidad absoluta, acorde con la previsién contenida en el citado
numeral 4 del articulo 19 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.

Al ser la competencia resultado de una declaracién normativa, el ejercicio de atribucio-
nes en defecto de dicha declaraciéon implica, por una parte, una accién administrativa de
hecho; por la otra, una extralimitacién de atribuciones o, la mas grave, una usurpacién de
funciones.

Conforme las anteriores consideraciones esta Corte observa que el vicio de incompeten-
cia es uno de los vicios mas graves que afecta la validez del acto administrativo, ya que im-
plica que el acto ha sido dictado por funcionarios u 6rganos que no estaban debida y legal-
mente autorizados para dictarlo, sea en virtud de que se extralimitaron en el ejercicio de las
competencias que tenian para otra actuacién o simplemente actuaron en usurpacién de auto-
ridad o funciones.

Circunscribiéndonos al caso de autos, esta Corte observa que la denuncia de la parte ac-
tora se encuentra dirigida a indicar que el acto administrativo impugnado se encuentra vicia-
do de incompetencia manifiesta “[...] en tanto que la Superintendencia [...] establecié la cua-
lidad de ‘cuota balén’ del contrato de financiamiento para la adquisiciéon de vehiculos con
reserva de dominio celebrados por [su] representada con Lamparas Delmi, C.A., al margen y
en contradiccion con el mandato contenido en las decisiones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de fechas 24 de enero de 2002, 24 de mayo de 2002 y 24 de
enero de 2003 [...]”, excediéndose en el ejercicio de sus competencias y arrogandose una
facultad que sé6lo correspondia y que ya habia sido ejercida por el Maximo Tribunal, a saber,
la calificacioén de ciertos contratos de financiamiento para la adquisiciéon de vehiculos con
reserva de dominio como “cuota balén”.

Frente a tal argumento, en primer lugar, debe indicar esta Corte que la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras tiene la competencia técnica y especificamente
prevista por la Ley que rige sus funciones para sancionar y para dictaminar cuando una con-
ducta es sancionable, esto es, tiene los conocimientos especificos en la materia bancaria y
financiera, mas que ningun otro 6rgano de la Administracién Pablica en materia bancaria y
financiera.

Partiendo de lo anterior, cabe destacar que la Ley de Bancos y Otras Instituciones Fi-
nancieras, a partir de su entrada en vigencia, permitié optimizar la labor de inspeccién, su-
pervision, vigilancia, regulacioén y control del sistema bancario en cabeza precisamente de la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, permitiendo asi mantener el
equilibrio del sistema en aras de una adecuada proteccién de los intereses de los usuarios
bancarios.

A los fines de lograr sus objetivos, la Ley que rige la materia le otorga a la Superinten-
dencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras la facultad de dictar toda la normativa
prudencial que estime necesaria, entendida ésta como todas aquellas directrices e instruccio-
nes de caracter técnico legal de obligatoria observancia, dictadas mediante resoluciones y
circulares de caracter general y particular, a los bancos, entidades de ahorro y préstamo, otras
instituciones financieras, y demas empresas sometidas al control de la Superintendencia de
Bancos y Otras Instituciones Financieras.
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De este modo cobra especial importancia, y por ello se hace mucho énfasis en la Ley, la
normativa prudencial que dicta la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras, cuyo cumplimiento es obligatorio por parte de los entes regulados, permitiendo estable-
cer un adecuado control sobre las operaciones que realiza el sector bancario.

De 1o anterior se deriva, que la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Finan-
cieras tiene la competencia necesaria para dictar la normativa prudencial tendiente a mante-
ner en equilibrio la posicién de las distintas instituciones financieras frente a las actividades
que realizan.

De hecho el articulo 235 de la Ley de Bancos y Otras Instituciones Financieras consagra
las atribuciones de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, de las
cuales se puede extraer lo siguiente:

“Articulo 235. Corresponde a la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financie-
ras:

[...omissis...]

9. La promulgacioén de normativas prudenciales necesarias para el cumplimiento de sus fines
y, en particular: procedimientos para las solicitudes de promocién y funcionamiento de ban-
cos, entidades de ahorro y préstamo, instituciones financieras y todas aquellas empresas regi-
das por este Decreto Ley; normas sobre control, participacién y vinculacién; normas para la
apertura de oficinas, sucursales y agencias; normas para los procedimientos de fusion o trans-
formacidén; normas relativas a clasificacién y cobertura de créditos e inversiones; contenido
de los prospectos de emision de titulos hipotecarios, reestructuracién y reprogramaciéon de
créditos; valuacioén de inversiones y otros activos; exposicion y cobertura de grandes riesgos
y concentracion de créditos; riesgos fuera del balance y las formas de cubrirlos; transaccio-
nes internacionales; adecuacion patrimonial; mesas de dinero; riesgos de liquidez, de interés
y cambio extranjero; adecuacion de garantias; castigo de créditos; devengo de intereses; con-
troles internos; autorizaciéon de nuevos productos o servicios; divulgacion de publicidad o
propaganda; y todas aquellas otras medidas de naturaleza prudencial y preventiva que juzgue
necesarias adoptar para la seguridad del sistema bancario y de los entes que lo integran y la
proteccion de los usuarios de los servicios bancarios.

[...omissis...]

15. La adopcién de las medidas necesarias para evitar o corregir irregularidades o faltas que
advierta en las operaciones de los bancos, entidades de ahorro y préstamo, demas institucio-
nes financieras o cualesquiera otras personas sometidas a su control que, a su juicio, pudieran
poner en peligro los intereses de sus depositantes, acreedores o accionistas; la estabilidad de
la propia institucion financiera, o la solidez del sistema bancario; debiendo informar de ello
inmediatamente al Ministro de Finanzas, al Presidente del Banco Central de Venezuela y al
Presidente del Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria.

[...omissis...]

18. Establecer los criterios, lineamientos y regulaciones de orden general, que estime necesa-
rios, con el fin de asegurar la sana competencia del sistema bancario, la transparencia de sus
operaciones y el trato adecuado a sus usuarios”. (Resaltados de esta Corte)

De conformidad con la disposicién normativa supra citada la Superintendencia de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras tiene entre sus atribuciones (i) la promulgacién de nor-
mativas prudenciales necesarias para el cumplimiento de sus fines y, en particular, lo relativo
al devengo de intereses, asi como (ii) todas aquellas otras medidas de naturaleza prudencial y
preventiva que juzgue necesarias adoptar para la proteccion de los usuarios de los servicios
bancarios. Asimismo, tiene atribuida la competencia de (iii) adoptar las medidas necesarias
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para evitar o corregir irregularidades o faltas que advierta en las operaciones de los bancos,
entidades de ahorro y préstamo, demas instituciones financieras o cualesquiera otras personas
sometidas a su control que, a juicio de dicho ente, pudieran poner en peligro los intereses de
sus depositantes. [gualmente tiene la potestad de (iv) establecer los criterios, lineamientos y
regulaciones de orden general, que estime necesarios, con ¢l fin de asegurar la transparencia
de sus operaciones y el trato adecuado a sus usuarios.

De forma tal que la emisioén del acto administrativo impugnado no se efectué en des-
apego alguno a lo que se encuentra consagrado legalmente como atribuciones de la Superin-
tendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, ya que tal como se demostré ante-
riormente, dicho Organismo se encuentra perfectamente habilitado para sancionar a las enti-
dades financieras por el incumplimiento en el respeto de los derechos de los consumidores o
usuarios de sus servicios financieros.

Sobre este particular esta Corte observa, que en el acto impugnado la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras calific6 el crédito en cuestion, destinado a la
adquisicién de vehiculo con reserva de dominio bajo la modalidad ‘cuota balén’, de confor-
midad con lo dispuesto “en la primera parte del numeral 3 del articulo 2 de la Resolucién N°
145.02, publicada en Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 37.516 de
fecha 29 de agosto de 2002”.

De manera que, del analisis realizado no se desprende que la Administracién haya crea-
do una nueva categoria de contratos de financiamiento para la adquisicién de vehiculos, sino
que identifica el crédito existente entre la recurrente y la sociedad mercantil Lamparas Delmi,
C.A., con los denominados “cuota balén”, al considerar que sus caracteristicas coinciden con
las establecidas por la Sala Constitucional en las sentencias antes referidas y desarrolladas en
la Resolucion N° 145.02, uno de los fundamentos normativos del acto recurrido.

Como consecuencia de ello, no considera esta Corte que la Superintendencia de Bancos
y Otras Instituciones Financieras haya incurrido en el vicio de incompetencia manifiesta en
ninguna de sus expresiones, ya que aquélla no usurpé autoridad ni funciones alguna, ni tam-
poco se extralimité en sus funciones, motivo por el cual este Organo Jurisdiccional desecha
el alegado vicio. Asi se decide.

C. Prescripcion de los actos administrativos sancionatorios
TSJ- SPA (0007) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Consorcio Aconcagua-Celta C.A.

En primer término debe ser resuelto el alegato de prescripcion esgrimido por los apode-
rados judiciales de la recurrente, quienes sostuvieron que transcurrieron mas de cinco (5)
anos entre el 23 de septiembre de 1998, fecha en que su representada fue notificada del acto
administrativo contenido en el Oficio N° 256 del 11 de septiembre de 1998 y el 12 de marzo
de 2004, oportunidad en la que se notifica la Resolucion N° 671 del 17 de febrero de 2004,
que confirmé el acto contenido en el oficio antes referido.

En este orden de ideas se aprecia, que como sustento juridico de la prescripcién alegada,
la recurrente sefald lo previsto en el articulo 114 de la Ley Organica de la Contraloria Gene-
ral de la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 de fecha 17 de diciembre de 2001.
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Ahora bien, tomando en cuenta que el acto administrativo contenido en el Oficio N° 256
fue dictado el 11 de septiembre de 1998 y notificado a la recurrente el 23 del mismo mes y
ano, resulta improcedente pretender calcular el lapso de prescripcion a que hubiere lugar, con
base en lo previsto en el mencionado articulo 114 Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Reptiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, toda vez que para esa momento dicha
norma no estaba vigente.

Precisado lo anterior, corresponderia verificar 1o que sobre la prescripcion esté setialado
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, publicada en la Gaceta Oficial
(Extraordinario) N° 2.017 del 13 de diciembre de 1995 y en tal sentido resulta pertinente lo
declarado por esta Sala en la sentencia N° 00954 de fecha 25 de junio de 2009, en la que se
lee:

“(...) Ahora bien, debe indicarse que actualmente la Ley Orgdnica de la Contraloria Gene-
ral de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 de fecha 17 de diciembre de 2001,
prevé en su articulo 114 un lapso de prescripcion de cinco (5) aiios para el ejercicio de la
accion administrativa. Por su parte, la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Re-
publica de 1995, aplicable ratione temporis, a diferencia de la Ley vigente, no establecia un
lapso de prescripcion en materia de responsabilidad administrativa. En este sentido, la Sala
en sentencia N° 01137 publicada el 31 de agosto de 2004, la cual fue ratificada posterior-
mente en las decisiones N° 01853, 0592, 0781 de fechas 20 de julio de 2006, 24 de abril de
2007 y 3 de junio de 2009, respectivamente, sefial6 lo siguiente: “... la parte recurrente sos-
tiene que las normas aplicables al caso de autos en materia de prescripcion, se encuentran
contenidas en el Codigo Penal y en el suprimido Codigo de Enjuiciamiento Criminal; crite-
rio que no comparte esta Sala por existir una regulacion especifica, mas alla de la prevista
en las citadas normas, pues si bien estos ultimos instrumentos han tenido vigencia en el de-
recho administrativo sancionador, basicamente ha sido de forma supletoria en relacion a
aquéllos procedimientos de indole disciplinaria. En efecto, la Ley Orgdnica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico, publicada en 1.982, dividio su articulado de forma tal de castigar la
consumacion de ilicitos contra la cosa publica, a través de la prevision sancionatoria, no so-
lamente en el ambito penal y civil sino también, administrativo y disciplinario, dada la inje-
rencia directa de los funcionarios y empleados publicos en el manejo de los bienes y fondos
de la Nacion. Del mismo modo, realzo las facultades sancionadoras de la Contraloria Gene-
ral de la Republica, en lo que a la materia administrativa se refiere. Puede verse que el arti-
culo 32 de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico vigente para el momento
de ocurrencia de los hechos, dispone: ‘El funcionario o empleado publico responde adminis-
trativamente por sus actos, hechos u omisiones que sean contrarios a una disposicion legal o
reglamentaria. La responsabilidad administrativa es independiente de la responsabilidad
penal y civil’ Seguidamente, el articulo 33 eiusdem, establece: ‘La Contraloria General de
la Republica, en la decision que declare la responsabilidad administrativa de las personas a
las cuales se refiere el articulo 2° de esta Ley, aplicard las sanciones pecuniarias que sean
procedentes, de acuerdo a las previsiones de la presente Ley’. Ast, las normas que antece-
den, fungen como marco juridico para considerar que, sin menoscabo de la preeminencia
que guarda la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, la condicion de fun-
cionario o empleado publico es suficiente para acordar la aplicacion concatenada de la Ley
Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, en todo cuanto resultare aplicable para
ese entonces, lo que naturalmente no excluye la materia relativa a la prescripcion de los
procedimientos administrativos sancionatorios iniciados por la Contraloria General de la
Republica, para castigar conductas antijuridicas cometidas por un funcionario al servicio de
la Administracion. En tal sentido, la norma contemplada en el articulo 102 de la Ley
Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publice, establece: ‘Las acciones penales, civiles
y administrativas derivadas de la presente ley, prescribirdn por cinco aiios, los cuales se
contardn siguiendo las reglas establecidas en el Cédigo Penal. Sin embargo, cuando el in-
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fractor fuere funcionario publico, la prescripcion comenzard a contarse desde la fecha de
cesacion en el cargo o funcion, y si se tratare de funcionarios que gocen de inmunidad, se
contard a partir del momento en que ésta hubiere cesado o haya sido allanada’. Como pue-
de apreciarse, la norma es clara al hacer una remision a las reglas aplicables en el ambito
sustantivo penal en lo que se refiere al computo que debe seguirse en materia de prescrip-
cion, sin embargo, no deja duda en lo que respecta a los procedimientos abiertos a los fun-
cionarios publicos, en cuyo caso establece que la prescripcion deberd ser contada a partir
del momento de cesacion de sus funciones; lo cual, en criterio de la Sala, obedece a que la
separacion del funcionario del cargo que venia desemperfiando, permite a la Administracion
acceder al verdadero conocimiento de posibles irregularidades ocurridas en un momento
dado y que hasta ese entonces se mantenian ocultas. En conclusion, ante la ausencia en la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, de disposiciones expresas en mate-
ria de prescripcion, esta Sala considera aplicable la norma contemplada en el articulo 102
de la entonces vigente Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico. Ast se deci-
de...”. (Destacado de esta decision).

Al amparo de las premisas establecidas en el fallo antes citado y ante la ausencia de una
disposicién propia en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de 1995,
tomando en cuenta que no estamos ante el supuesto de una infraccién cometida por un fun-
cionario publico, el lapso de prescripcion aplicable es el de cinco (5) afos consagrado en el
articulo 105 de la Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, que dispone:

“Las acciones penales, civiles y administrativas derivadas de la presente ley, prescribiran
por cinco afios, los cuales se contardn siguiendo las reglas establecidas en el Cédigo Penal.
Sin embargo, cuando el infractor fuere funcionario publico, la prescripcion comenzard a
contarse desde la fecha de cesacion en el cargo o funcion, y si se tratare de funcionarios que
gocen de inmunidad, se contard a partir del momento en que ésta hubiere cesado o haya si-
do allanada . (Destacado de la Sala).

En este orden de ideas y respecto a las reglas establecidas en el Codigo Penal a los fines
del computo del lapso de prescripcion, resulta pertinente la cita de la sentencia dictada por
esta Sala N° 01140 de fecha 24 de septiembre de 2002, en la que se indico:

“(...) Antes de entrar al examen del presente caso, es preciso sefialar que la prescripcion,
cuyo término ha sido concebido en el derecho de diversas formas, estd referido, entre otras,
en materia penal, a la extincion de la accion o de la pena, por virtud del transcurso del
tiempo. Esto ultimo es importante porque precisa distinguir entre uno y otro caso. De esta
Jorma, se entiende que la figura de la prescripcion resulta diferente segiin se trate de la
accion o de la pena, pues en el primer caso, atiende al transcurso del tiempo desde que
ocurrieron los hechos imputados y hasta el momento en que tiene lugar el ejercicio de la
accion respectiva; mientras que, en el segundo supuesto, esto es, la prescripcion de la pena,
ésta opera a partir del momento en que se dicta la decision y hasta el término que fije la ley
en cada caso. Partiendo de los argumentos sefialados y en el sentido que aqui nos ocupa, a
saber, la extincion de la llamada por el recurrente accion administrativa; es importante
aclarar primero que no existe tal figura, pues la accion es de orden exclusivamente jurisdic-
cional, por lo que siempre estard referida en este ultimo sentido. Se trata, por el contrario,
de la actividad de policia que desempeiia la administracion con el objeto de establecer res-
ponsabilidades administrativas, a través del ejercicio de su potestad sancionatoria. Dicho
esto, se entiende que la prescripcion administrativa se consumaria cuando el lapso trans-
currido desde la fecha en que sucedieron los hechos imputados y hasta el momento en que
se da inicio al procedimiento administrativo correspondiente, supere el lapso establecido
en la ley sin haberse ejercido la accion respectiva. (...)” (Destacado de esta decision).

Asi y con base en las precedentes consideraciones, tomando en cuenta que la recurrente
sostuvo que en el caso esta prescrita “la accion”, el lapso correspondiente no se computaria
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desde la fecha en que fue notificada del acto administrativo contenido en el Oficio N° 256 del
11 de septiembre de 1998, sino a partir de la oportunidad en que sucedieron los hechos im-
putados y hasta el momento en que se dio inicio al procedimiento administrativo correspon-
diente.

En este orden de ideas se aprecia, de un examen de la copia certificada del expediente
administrativo remitido por el Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, que el informe
definitivo en el que se hace referencia a la “Inspeccion Técnica Administrativa” que deter-
mind las presuntas irregularidades en relacidon a la ejecucion del contrato suscrito con la
recurrente, fue elaborado el 29 de octubre de 1997 y entre esa fecha exclusive y la oportuni-
dad en que la Contraloria Interna del referido Ministerio, acordé el reintegro referido, a través
de comunicaciéon N° 08-00-2095 de fecha 17 de junio de 1998, no llegd a transcurrir ni un (1)
afio.

En conclusién, con base en las precedentes consideraciones se desestima por improce-
dente el alegato de prescripcion formulado por la recurrente. Asi se decide.

VL. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Sentencia: Aclaratoria
TSJ- SPA S.A. (0025) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Levis Ignacio Zerpa
Caso: Procurador General del Estado Anzoategui

La presente solicitud, como se indicé anteriormente, se contrae a la aclaratoria de la sen-
tencia identificada en el Capitulo anterior.

Asi las cosas, el articulo 252 del Codigo de Procedimiento Civil prevé:

“Articulo 252: Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a
apelacion, no podrad revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.

Sin embargo, el Tribunal podra, a solicitud de parte, aclarar los puntos dudosos, salvar las
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencias o de cdlculos numéricos, que apa-
recieren de manifiesto en la misma sentencia, o dictar ampliaciones, dentro de tres dias,
después de dictada la sentencia, con tal de que dichas ampliaciones las solicite alguna de las
partes en el dia de la publicacion o en el siguiente”.

En primer lugar, debe establecerse la temporalidad de la solicitud de aclaratoria, y al
respecto se observa, que con relacion al lapso procesal del cual disponen las partes para soli-
citar las correcciones del fallo, contempladas en el texto del articulo anteriormente transcrito,
esta Sala se ha pronunciado en otras oportunidades en el sentido de que los referidos lapsos
deben preservar el derecho al debido proceso y a una justicia transparente, consagrados en la
vigente Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y no constituir, por su extre-
ma brevedad, un menoscabo al ejercicio de dichos derechos.

En efecto, mediante sentencia N° 00124 del 13 de febrero de 2001, caso: Olimpia Tours
and Travel C.A., se establecio:

“...Examinada la norma bajo andlisis se observa que en un sistema fundamentalmente escri-
to como el nuestro, y limitadas las presentes consideraciones a los procesos seguidos ante
esta Sala, y a los supuestos contenidos en la norma considerada, la misma carece de racio-
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nalidad en virtud de que no encontramos elemento de tal naturaleza que justificando la ex-
trema brevedad del lapso, no implique un menoscabo del contenido esencial a solicitar el
derecho a una justicia transparente, en comparacion con supuestos de gravedad similares
como es el caso de la apelacion y, siendo ast esta Sala, en el presente caso, considera nece-
sario aplicar con preferencia la vigencia de las normas constitucionales sobre el debido
proceso relativas a la razonabilidad de los lapsos con relacion a la norma del articulo 252
del Cédigo de Procedimiento Civil y, en ejecucion de lo dispuesto en el articulo 334 de la
Constitucion, dispone en forma conducente, con efectos ex nunc, que el lapso para oir la so-
licitud de aclaratoria formulada es igual al lapso de apelacion del articulo 298 del Cédigo
de Procedimiento Civil, salvo que la ley establezca un lapso especial para la misma en los
supuestos de los actos a que se refiere el articulo 252 eiusdem”.

En el presente caso, la sentencia a interpretar se public6 en fecha 27 de mayo de 2009, y
fue en fecha 05 de agosto de 2009, que el Alguacil de la Secretaria de esta Sala consigné
constancia de haber entregado en la Unidad de Correspondencia de este Alto Tribunal el
Oficio N° 1.392 de fecha 27 de mayo de 2009, mediante el cual se le remiti6 a la Procuradur-
ia General del Estado Anzoategui copia certificada del fallo en cuestién, por lo que visto que
la parte recurrente en fecha 11 de agosto de 2009 formulé la solicitud de aclaratoria, se con-
sidera que su peticion fue interpuesta tempestivamente. Asi se declara.

v
MOTIVACIONES PARA DECIDIR

Es oportuno destacar que las figuras de la aclaratoria, salvatura, ampliacién y rectifica-
cién de las sentencias se encuentran contempladas en el supra transcrito articulo 252 del
Cédigo de Procedimiento Civil, cuyo alcance alude a la posibilidad juridica de hacer correc-
ciones a las sentencias, por medios especificos, siendo tales medios de correccién los siguien-
tes: las aclaratorias, las salvaturas, las rectificaciones y las ampliaciones; teniendo cada uno
de ellos finalidades distintas conforme a las deficiencias que presenten las sentencias (ver
sentencia N° 186, de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 17 de febrero de 2000).

Asi, cada uno de los medios de correccion de la sentencia, presenta su propia especifici-
dad procesal, a pesar de que con frecuencia se les trate uniformemente, creandose asi confu-
siones que pueden impedir el cabal conocimiento y decision de la solicitud.

En el caso de la aclaratoria, figura a la cual aludié la parte demandante en su solicitud,
se persigue precisar algiin concepto ambiguo, oscuro, vago o poco claro que se haya desliza-
do en el fallo y pueda prestarse a confusion.

B.  Perencion de la instancia
TSJ-SPA (0001) 13-1-2010
Magistrado Ponente: Evelyn Margarita Marrero Ortiz
Caso: Buroimport, C.A.

La Sala reitera una vez mas la Doctrina y Jurisprudencia refe-
rente a la Perencion de la Instancia.

Corresponde a esta Sala pronunciarse en relacion a la perencién de la instancia advertida
por el Juzgado de Sustanciacién, al constatar la paralizacion de la causa desde el 30 de sep-
tiembre de 2008, fecha en la cual la representante judicial del Fisco Nacional consigné copia
certificada del expediente administrativo.
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A los efectos anteriores, se estima necesario realizar previamente las consideraciones
siguientes:

La perencién de la instancia es una forma de terminacién anormal del proceso que se
verifica, entre otros casos, por la no realizacién -en un periodo mayor de un afio- de actos de
procedimiento destinados a mantener en curso el proceso, tal como lo prevé el aparte 15 del
articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana
de Venezuela. Esta manera de extinguir el proceso también se verifica cuando se presenta
alguna de las situaciones previstas en el articulo 267 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
consagra las denominadas “perenciones breves’ para supuestos especificos, en los cuales la
inactividad de las partes interesadas se produce en lapsos inferiores al de un (1) afio.

La figura procesal en referencia constituye un medio disefiado por la ley, con el proposi-
to de evitar que los procesos se perpetien y los érganos de administracion de justicia se vean
obligados a procurar la composicion de causas, en las cuales no existe interés por parte de los
sujetos procesales en su continuacion.

En este orden de ideas, el mencionado aparte 15 del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece lo siguien-
te:

“...La instancia se extingue de pleno derecho en las causas que hayan estado paralizadas
por mas de un (1) aiio, antes de la presentacion de los informes. Dicho término empezard a
contarse a partir de la fecha en que se haya efectuado el ultimo acto procesal. Transcurrido
dicho lapso, el Tribunal Supremo de Justicia, deberd declarar consumada la perencion de
oficio o a instancia de parte, la cual debera ser notificada a las partes, mediante un cartel
publicado en un diario de circulacion nacional. Luego de transcurrido un lapso de quince
(15) dias continuos se declarard la perencion de la instancia...”.

El precepto parcialmente transcrito ha sido objeto de interpretaciéon por la Sala Consti-
tucional de este Maximo Tribunal, la cual ha establecido en diversas oportunidades (Vid.
entre otras, la sentencia N° 918 del 5 de mayo de 2008, caso: Roraima Inn Bingo & Hotel,
C.A.) que en materia de perencion de la instancia debe atenderse, cuando resulte aplicable la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, al
supuesto normativo previsto en el encabezado del articulo 267 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuyo texto dispone lo siguiente:

“Articulo 267. Toda instancia se extingue por el transcurso de un afio sin haberse ejecutado
ningun acto de procedimiento por las partes. La inactividad del juez después de vista la cau-
sa, no producira la perencion (...)".

Del analisis concatenado de las normas antes citadas se desprende que para que opere la
perencién en casos como el de autos, basta que la causa haya permanecido paralizada por
mas de un (1) afio, y dicho término debe contarse a partir de la fecha en que se haya efectua-
do el dltimo acto de procedimiento, cumplido el cual el tribunal podra sin mas tramites decla-
rar consumada la perencién de oficio o a instancia de parte.

Se trata asi del simple cumplimento de una condicién objetiva que no toma en cuenta la
voluntad de las partes, es decir, no considera los motivos que éstas hayan podido tener para
mantener paralizada la causa, sino que el simple transcurso del tiempo durante un (1) afio de
inactividad origina de pleno derecho la declaratoria de perencién. (Vid. Sentencias de esta
Sala N° 05957 y 0669 del 19 de octubre de 2005 y 13 de marzo de 2006, casos: Colegio
Santa Caterina Da Siena, S.R.L. y C.A. Conduven, respectivamente).
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En orden a lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia han sehalado que acto de procedi-
miento es aquél que sirve para iniciar, sustanciar y decidir la causa, sea que lo efectien las
partes o el Tribunal mismo; y, en caso de emanar de terceros, se requiere igualmente que
dicho acto revele su proposito de impulsar o activar la causa. De modo que a esta categoria
de actos corresponden aquellos en los cuales la parte interesada puede tener intervencién o,
en todo caso, exista para ella la posibilidad cierta de realizar alguna actuacién en el proceso.
(Vid. Sentencia N° 2673 dictada por la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal en fecha
14 de diciembre de 2001, caso: DHL Fletes Aéreos, C.A., entre otras, ratificada por el fallo
N° 00416 del 28 de abril de 2009, caso: Carlos Vecchio y otros).

Igualmente, cabe destacar el criterio reiterado de esta Sala Politico-Administrativa
segun el cual la perencion se produce atin en aquellos casos en los que el proceso se en-
cuentre paralizado en espera de una actuacion que corresponde tinicamente al juez,
salvo cuando el tribunal haya dicho “Vistos™ y el juicio entre en etapa de sentencia; estado
que debe entenderse como el referido a la decision de fondo. (Vid. Sentencias N° 0650, 1.473
y 0645, de fechas 6 de mayo de 2003, 7 de junio de 2006 y 3 de mayo de 2007, casos: C.N.A4.
de Seguros la Previsora, Gladys Expedita Zamora Blanco y Mar Caribe de Navegacion, C.A.
y otros, respectivamente).

2. El Contencioso Administrativo Electoral: Lapso de caducidad
TSJ-SC (6) 04-3-2010
Magistrado Ponente: Ponencia Conjunta
Caso: Humberto Jests Franka Salas

El precedente de la Sala Electoral en cuanto a la supuesta inapli-
cabilidad del lapso de caducidad cuando se infrinja el cumplimiento
de causales de inelegibilidad, contraria expresamente el contenido de
la normativa electoral.

El ciudadano Jorge Alberto Barboza Gutiérrez fue electo como alcalde del Municipio
Sucre del Estado Zulia en comicios realizados el 23 de noviembre de 2008.

La demanda contenciosa electoral en contra de los actos emanados de los organismos
electorales con motivo de la postulacion presuntamente ilegal del aludido ciudadano, la for-
macién fraudulenta del registro electoral permanente y la totalizacion, adjudicacién y pro-
clamacién del prenombrado ciudadano como Alcalde Electo del ya referido municipio; fue
interpuesto ante la Sala Electoral el 05 de marzo de 2009.

Segtin ¢l propio fallo que admitié la demanda (N° 76/2009), la misma “habia caducado
para el momento de su interposicion”. Sin embargo, sin base normativa, con fundamento en
una sentencia de la propia Sala Electoral (N°® 73/2006), se considerd que “en las impugnacio-
nes de inelegibilidad de candidatos no resulta aplicable el lapso de caducidad’.

Ahora bien, al margen de que en criterio de esta Sala Constitucional la causal de inele-
gibilidad de los candidatos a alcaldes contenida en el articulo 83, cardinal 3, de la Ley Orga-
nica del Poder Publico Municipal no es aplicable a esta causa, lo cual se examinard mas
adelante, es, al menos juridicamente cuestionable que un lapso de caducidad preceptuado sin
excepciones en una ley organica (para impugnar cualquier actuaciéon del Consejo Nacional
Electoral, salvo si el recurso tiene por objeto la nulidad de la eleccion de un candidato a
la Presidencia de la Republica afectado por causales de inelegibilidad, en cuyo tnico
caso no habri lapso de caducidad para intentarlo; segtin lo dispone el Pardgrafo Unico del
articulo 237 de la Ley Organica del Sufragio y Participacién Politica) pueda ser descartado
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jurisprudencialmente sin que medien razones de eminente orden ptiblico constitucional. En el
presente caso, se trata de un alcalde electo que el ente electoral competente permitié postular-
se y acudid a elecciones, por lo cual debe presumirse que dicho érgano verificd que el aspi-
rante cumpli6 con los requisitos para optar al cargo.

Si los recursos administrativos intentados no lograron desvirtuar tal suposicién o pre-
suncion “juris tantum”, ha debido interponerse oportunamente la pretension contenciosa
electoral, 1o cual no se hizo.

Debe reiterarse que, con la caducidad el derecho nace sometido a un término fijo de du-
racién, prescindiéndose de toda consideracion de negligencia en el titular y produce sus efec-
tos de manera directa y automatica. Por ello, dice Enneccerus, el plazo de caducidad ha de
tomarse en cuenta por el juez aunque s6lo se desprenda su transcurso de la exposicion del
demandante; y no se admiten en principio causas de interrupcion o suspension.

Procesalmente, Scarano traza la distincién entre la caducidad y la prescripcién extintiva:

1) La prescripcion se refiere a la sustancia del derecho y, como excepcidn perentoria, se
puede proponer en cualquier estado de la causa; la caducidad se refiere al procedimiento, es
perentoria y cabe proponerla in limine litis; 2) La prescripcion es adquisitiva o extintiva, la
caducidad sélo extintiva; 3) La prescripcion posee lapsos variables, la caducidad se unifica en
la duracién por el legislador; 4) La prescripcion no corre contra ciertas personas exceptuadas
por la ley civil, la caducidad obra en principio erga omnes; 5) La prescripciéon puede ser
interrumpida o suspendida, la caducidad sélo se puede interrumpir por actos procedimentales.

En fin, el rasgo distintivo de la caducidad, como expresa Castan Tobenas, es el ser “un
término fijo para la duracion de un derecho, de tal modo gue transcurrido ese término no
puede ser ya ejecutado” (subrayado de esta fallo).

Asimismo, conviene destacar que, conforme lo dicho, el precedente de la Sala Electoral
en cuanto a la supuesta inaplicabilidad del lapso de caducidad cuando se infrinja el cumpli-
miento de causales de inelegibilidad, contraria expresamente el contenido de la normativa
electoral, sin que haya mediado el ejercicio del control difuso como Unica herramienta del
juzgador para excepcionarse de la aplicacién de la ley en garantia de la Carta Fundamental,
violando con ello la garantia de seguridad juridica.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Control Difuso de la Constitucionalidad
CSCA 8-2-2010
Juez Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: CORP BANCA, C.A. Banco Universal contra la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

Conforme al articulo 334 constitucional, todos los jueces de la
Repitblica en el ambito de sus competencias, ejercen el control difuso
de la Constitucion, siendo este control exclusivamente el resultado de
actos jurisdiccionales dictados en algunas causas. En casos de in-
compatibilidad entre la Constitucion y una ley u otra norma juridi-
ca, prevalecen las disposiciones constitucionales, o como lo expresa el
articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil, cuando la ley vigente,
cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna disposicion constitucio-
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nal, los jueces aplicaran ésta con preferencia. En esta desaplicacion
de una norma por colidir o ser incompatible con la Constitucion,
consiste el control difuso.

....... Vistos los anteriores argumentos, se observa que el articulo 259 de la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela otorga al juez contencioso-administrativo una
amplia potestad para, con base en su prudente arbitrio de los alegatos y pruebas presentados
durante el proceso, pueda “disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas (...)”. Ello asi, y a los fines de garantizar a los particulares un
Estado de Justicia, el debido proceso, el derecho a la defensa, se tiene que el articulo 334 de
la Carta Magna senala que “...En caso de incompatibilidad entre esta Constitucién y una Ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente.”

Por su parte el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que “Cuando la
ley vigente, cuya aplicacioén se pida, colidiere con alguna disposicién constitucional, los
jueces aplicaran €sta con preferencia”.

En tal sentido, se estima pertinente destacar, que al estar consagrado en la Constitucién
esta forma de mantener la integridad de la norma constitucional, tal atribucién pasa a consti-
tuirse en un poder-deber del juez, el cual tendra que aplicarse atin de oficio, cuando un dispo-
sitivo de caracter legal se encuentre en contraposicioén con el ordenamiento supremo, todo
ello en aras de mantener indemne el texto fundamental, lo que hace presumir inclusive que el
incumplimiento de dicho deber por parte de algiin juez, lo haria incurso en responsabilidad
por el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, en atencion a lo previsto en el tltimo aparte
del articulo 255 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y el numeral §
del articulo 49 eiusdem.

En cuanto a la desaplicacion de normas por parte de los Jueces de la Republica, la Sala
Constitucional del Maximo Tribunal de Justicia, en sentencia N° 1696 del 15 de julio de 2005
(Caso: Rosa Mémoli Bruno y otro), la cual fue posteriormente ratificada en sentencia N° 575
de fecha 20 de marzo de 2006, sentd con caracter vinculante, la siguiente doctrina judicial:

“Conforme al articulo 334 constitucional, todos los jueces de la Republica en el ambito
de sus competencias, ejercen el control difuso de la Constitucién, siendo este control exclusi-
vamente el resultado de actos jurisdiccionales dictados en algunas causas.

En casos de incompatibilidad entre la Constitucién y una ley u otra norma juridica, pre-
valecen las disposiciones constitucionales, o como lo expresa el articulo 20 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando la ley vigente, cuya aplicacioén se pida, colidiere con alguna
disposicién constitucional, los jueces aplicaran €sta con preferencia. En esta desaplicacion de
una norma por colidir o ser incompatible con la Constitucion, consiste el control difuso.

Para que dicho control se aplique, es necesario:
1) Que exista una causa, lo que equivale a un proceso contencioso.
2) Que una de las partes pida la aplicaciéon de una norma.

3) Que dicha norma colida con alguna disposicién constitucional, lo que indica que
debe tratarse de una contradiccion objetiva (de texto); o que la ley resulte incompatible con la
Constitucién, incompatibilidad que se refiere a los principios constitucionales recogidos
expresamente en la Carta Fundamental.



JURISPRUDENCIA 191

4) Que el juez se vea en la necesidad de aplicar una norma que considera colide con la
Constitucién, ya que esa es la ley que regira el caso.

En consecuencia, si el juez a su arbitrio puede inaplicar la ley, ya que considera que el
supuesto de hecho de la norma no ha sido probado, o que el caso puede ser resuelto mediante
la invocacion de otra disposicion, no tiene razén alguna para practicar control difuso alguno.

5) Que quien lo adelante sea un juez, asi ejerza la jurisdiccion alternativa, dentro de un
proceso donde se pide la aplicacion de la ley o norma cuestionada.

6) Que el juez no anule la norma sometida al control, sino que la inaplique en el caso
concreto.

Ejercido el control difuso, su efecto es que, para el caso concreto, sélo con respecto a
éste no se aplica la disposicion.

Ahora bien, una vez realizado el control difuso, a partir de la vigente Constitucion, la
Sala Constitucional tiene la facultad de revisar las sentencias que lo contengan, tal como lo
senala el articulo 336.10 constitucional; y a falta de una Ley Organica que lo regule, y antes
de que se promulgara la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala habia decido
que las sentencias de tltima instancia que aplicaran el control difuso, debian ser informadas a
la Sala Constitucional, a fin de calificar si el control habia sido mal o bien aplicado.

En sentencia de 08 de agosto de 2.001 (Caso: Jesits Pérez Salazar y Rafael Mufioz), la
Sala sostuvo que ‘el juez constitucional debe hacer saber al Tribunal Supremo de Justicia
sobre la decision aprobada, a los efectos de la revision discrecional atribuida a la Sala Consti-
tucional conforme lo disponen los articulos 335 y 336.10 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela”.

En el caso sub iudice, de la lectura emprendida a la Resolucion DM N° 0017 de fecha
30 de marzo de 2005, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela N° 38.157 del 1° de abril de 2005, se puede observar que la misma es un instrumento
juridico que consta de 3 articulos entre los cuales, y es precisamente a lo que se refiere la
parte solicitante de la desaplicacién por control difuso, se establecen un par de definiciones
que vienen a complementar las decisiones dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en fechas 24 de mayo de 2002 y 24 de enero de 2003, en cuanto a la
materia que nos ocupa en el presente decision y que sera profundizada infra.

En ese sentido, se reitera que dicho acto administrativo establece 1o que ha de entender-
se por “VEHICULO A SER UTILIZADO COMO INSTRUMENTO DE TRABAJO”, asi
como, “VEHICULO POPULAR?” a los efectos de la aplicacién de las previsiones estableci-
das por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de la siguiente forma:

“a) VEHICULO A SER UTILIZADO COMO INSTRUMENTO DE TRABAJO: Todo
artefacto o aparato destinado al transporte de personas o cosas, apto para circular por las vias
destinadas al uso publico o privado de manera permanente o casual, utilizado o destinado a la
realizacién de actividades con o sin fines de lucro, para el desempeno de ocupaciones, por
cuenta propia, asociativa, ajena o bajo la dependencia de otro; asi como para la realizaciéon de
actividades complementarias, conexas o de apoyo.

b) VEHICULO POPULAR: Todo artefacto o aparato destinado al transporte de perso-
nas o cosas, apto para circular por las vias destinadas al uso ptblico o privado, de manera
permanente o casual, cuyo precio de venta al publico establecido en el contrato de compra
venta con reserva de dominio, no exceda de 1.500 Unidades Tributarias™.
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Del analisis a tales definiciones, esta Corte no encuentra razones juridicas por las cuales
considerar que éstas constituyan una grave afrenta a alguna norma constitucional, dado que
las referidas enunciaciones complementarias a las decisiones de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia contenidas en la Resolucién bajo estudio no colide con previ-
sién alguna contenida en la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Esto es, no existe disposicion constitucional alguna que esta Sede Jurisdiccional consi-
dere como vulnerada como consecuencia de que el 6rgano del cual emané dicho acto admi-
nistrativo haya definido lo que debia entenderse como “VEHICULO A SER UTILIZADO
COMO INSTRUMENTO DE TRABAJO”, asi como “VEHICULO POPULAR?”, ya que tales
definiciones son consideradas necesarias a los fines de regular la situacién de los créditos a
los cuales se contraen el crédito como el de marras.

Ademas, en atencién a los lineamientos establecidos por el Maximo Tribunal Constitu-
cional, esta Corte concuerda con lo expuesto por el Ministerio Publico, quien consider6é que
lo pretendido en ¢l caso de autos es la desaplicacion por control difuso de la Resolucién DM
N° 0017 del 30 de marzo de 2005, que no tiene caracter de norma juridica sino de un acto
administrativo de efectos generales, que no evidencia colisiéon alguna con una norma consti-
tucional, lo cual escapa de la competencia de las Cortes de 1o Contencioso Administrativo, y
cuya nulidad es de exclusiva competencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia segun fue establecido en sentencia N° 1611 del 28 de septiembre de
2004, conforme al articulo 5 numeral 28 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
de la Republica Bolivariana de Venezuela, y sin que hasta la fecha la misma haya sido objeto
de nulidad.

En este sentido, es de recordar que con relacidon a la desaplicacion solicitada, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la aclaratoria (sentencia N° 961 del 24 de
mayo de 2002) del fallo N°® 85 que dictd el 24 de enero de 2002, precisé que “el llamado
crédito con cuota balén fue objeto de examen por la Sala, debido a que ella considera de
interés social la adquisicién de vehiculos automotores para que sirvan como instrumento de
trabajo por los adquirentes (taxis, bucetas, etc)”. (Destacado de esta decision).

En este orden, el Maximo Tribunal Constitucional segiin sentencia N° 27 del 24 de ene-
ro de 2003, reiterd “que los créditos a reestructurar en esta materia son [s6lo] los destinados
para la adquisicién de vehiculos a ser utilizados como instrumento de trabajo, o a vehiculos
populares”. (Destacado de esta decision).

Ahora bien, resulta imperioso para esta Corte hacer mencién al argumento expuesto por
la entidad bancaria, en el cual concluyeron que “(...) La definicién de vehiculo a ser utilizado
como instrumento de trabajo no es un comodin al que se puede acudir irresponsablemente
para cubrir uno de los requisitos concurrentes necesarios para calificar un crédito para la
adquisicion de vehiculos con reserva de dominio como ‘cuota balén’, cuando el vehiculo en
cuestion no puede ser calificado como popular en virtud de su valor”. (Folio 17 del expedien-
te judicial).

Agregando ademas, que “(...) la indebida amplitud de la Resolucién N° DM No.0017 y
su contradiccion abierta con las decisiones de la Sala Constitucional (... omissis ...) sin duda
ha servido de inspiracion a la Superintendencia (... omissis ...) para sehalar de forma absolu-
tamente inmotivada que el contrato de financiamiento celebrado entre (su) representada y la
empresa Lamparas Delmi, C.A., se refiere a un vehiculo a ser utilizado como instrumento de
trabajo”, en virtud de lo cual denunciaron que dicha Resolucién era inconstitucional por
contradecir el caracter vinculante de las decisiones de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, y asi solicitaron que fuese declarado. (Folio 18 del expediente judicial).
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Es menester indicar, que respecto de la calificacién de los vehiculos a ser utilizados co-
mo instrumentos de trabajo, la decisién de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, y sus aclaratorias sefialé que tal calificacién corresponde efectuarla a los organismos
jurisdiccionales competentes, y asi lo establecié en decision del 16 de diciembre de 2003,
cuando indicé: “...a partir del 7 de agosto de 2003, fecha cuando comenzé a surtir efectos el
fallo del 24 de enero de 2003, no corresponde a la Superintendencia, en caso de discusioén
entre partes, sino a los Tribunales de Justicia determinar si los créditos fueron cancelados,
extinguidos, o reestructurados como créditos lineales, con anterioridad al 24 de enero del
2002 o pronunciarse sobre cualquier controversia que se derive de ello...”.

En tal sentido es oportuno indicar, que en lo que se refiere a la calificacion de vehiculos
a ser utilizado como instrumento de trabajo, la misma fue definida por la Resoluciéon DM N°
0017 del 30 de marzo de 2005, publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de
Venezuela N° 38.157 del 1° de abril del mismo ano, como “Todo artefacto o aparato destina-
do al transporte de personas o cosas, apto para circular por las vias destinadas al uso publico
o privado, de manera permanente o casual, utilizado o destinado a la realizacién de activida-
des con o sin fines de lucro, para el desempefo de sus ocupaciones, por cuenta propia, aso-
ciativa, ajena o bajo la dependencia de otro; asi como para la realizacién de actividades com-
plementarias, conexas o de apoyo”.

Ahora bien, para entender mejor el contexto de la definicion transcrita debemos sehalar
que “Instrumento”, seglin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, es
“Aquello de que nos servimos para hacer algo o aquello que sirve de medio para hacer algo o
conseguir un fin, sera instrumento de trabajo”, por lo que al trasladarnos al supuesto concreto
concluimos que un vehiculo calificado como instrumento de trabajo es todo que sirva para
realizar las labores o trabajo de una persona, o aquel del cual se sirva para hacer sus labores.

Precisado lo anterior, esta Corte observa que en el caso de marras el vehiculo adquirido
por la empresa Lamparas Delmi, C.A., fue calificado por la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, como vehiculo popular y no como vehiculo a ser utilizado
como instrumento de trabajo, razén por la cual este Organo Jurisdiccional procede a determi-
nar si el mismo, se encuentra amparado dentro de la definicién de créditos otorgados bajo la
modalidad de “cuota balén”.

Asi pues, es necesario indicar nuevamente que en lo que se refiere a la calificacién de
vehiculo popular, la misma también fue definida por la Resolucion DM N° 0017 del 30 de
marzo de 2005, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
38.157 del 1° de abril del mismo afio, como “Todo artefacto o aparato destinado al transporte
de personas o cosas, apto para circular por las vias destinadas al uso publico o privado, de
manera permanente o casual, cuyo precio de venta al publico establecido en el contrato de
compra venta con reserva de dominio, no exceda de 1.500 Unidades Tributarias.”

Ello asi, para entender el contexto de la definicién transcrita debemos sefialar que “po-
pular”, segtin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola, es aquello “Perte-
neciente o relativo al pueblo./ Propio de las clases sociales menos favorecidas./ Que esta al
alcance de los menos dotados econdémica o culturalmente”, por lo que al trasladarnos al su-
puesto concreto concluimos que un vehiculo calificado popular es todo aquél que en razén de
su precio puede ser adquirido por aquellas personas menos favorecidas econémicamente para
el uso de transporte de bienes y personas.

En el tema de autos, la Corte observa, que en el contrato de marras, por una parte, ¢l au-
tomovil fue calificado como vehiculo popular por la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, en razon de la Resolucion DM N° 0017 del 30 de marzo de 2005,
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publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.157 del 1° de
abril del mismo afio.

Ahora bien, no sefiala la entidad bancaria las razones por la cual el vehiculo objeto de
proteccion, no deba ser considerado como vehiculo popular -entendidos €stos en el sentido
amplio de la Resolucion DM N° 0017 del 30 de marzo de 2005, publicada en Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.157 del 1° de abril del mismo afio, la cual
hasta la fecha mantiene plena vigencia-, ni cudles son las caracteristicas —que a su decir- no
cumplen el crédito bajo analisis, y por ende, los motivos por los cuales no puede ser favore-
cido por la proteccién cautelar que a tal efecto dispuso la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, simplemente, los alegatos de la parte recurrente se limitaron a contrade-
cir pura y simplemente los hechos alegados por la administracién sin fundamentar sus afir-
maciones, operando en este punto las consideraciones relativas a la carga de la prueba, ex-
puestas en el presente fallo.

En atencion a lo anterior, esta Corte debe necesariamente declarar IMPROCEDENTE el
pedimento de la recurrente en relacion a la desaplicacion por via del control difuso previsto
en el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, de la referida Resolucion N°® 0017 de
fecha 30 de marzo de 2005, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 38.157 del 1° de abril de 2005, ya que ésta no viola norma constitucional algu-
na, en consecuencia, se desestima tal solicitud. Asi se decide.

2. Recursos de revision de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (25) 5-3-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Digna Maria Hernandez de Freites y otros.

La revision de sentencias en materia constitucional no constituye
una tercera instancia, ni un medio judicial ordinario, sino una potes-
tad extraordinaria, excepcional y discrecional de esta Sala Constitu-
cional con el objeto de unificar criterios constitucionales, para garan-
tizar con ello la supremacia y eficacia de las normas y principios
constitucionales, lo cual generaria seguridad juridica, y no para la
defensa de los derechos subjetivos e intereses del solicitante.

Los actores solicitaron a esta Sala Constitucional ¢l ejercicio de la facultad de revisién
concedida por el cardinal 10 del articulo 336 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, con respecto a la sentencia dictada por el Juzgado Segundo Superior del Tra-
bajo del Circuito Judicial del Trabajo de la Circunscripeion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas el 14 de febrero de 2008, que declard: (i) sin lugar el recurso de apelacion inter-
puesto por el apoderado judicial de los solicitantes contra la sentencia dictada el 30 de no-
viembre de 2007 por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio de ese mismo Circui-
to Judicial del Trabajo; (#) con lugar la defensa de prescripcién opuesta por la accionada; (#ii)
sin lugar las demandas ejercidas por los ciudadanos Digna Maria Hernandez De Freites, Jests
Roberto Guevara Rodriguez, Juan Bautista Justo, Pedro Guerrero Molina y Belkis Haydeé
Macupido Veloz por reclamo de pension de jubilacidn, pago de pensiones insolutas y otros
conceptos relacionados, contra la sociedad mercantil Banco de Venezuela, S.A., Banco Uni-
versal Grupo Santander, confirmando el fallo que dict6 el referido Juzgado de Juicio.

Igualmente, se advierte que, como expresamente sefialan en el escrito contentivo de su
solicitud, los solicitantes ejercieron el recurso extraordinario de control de la legalidad pre-
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visto en el articulo 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, contra la sentencia objeto de
revision y el mismo fue declarado inadmisible por la Sala de Casaciéon Social del Tribunal
Supremo de Justicia mediante sentencia N° 235 del 10 de marzo de 2009, por lo que la misma
se encuentra definitivamente firme (Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.530 del 10 de agosto de
2004, caso: “Formiconi, C.A.”).

Ello asi, como premisa del andlisis subsiguiente, debe recordarse que la sentencia N° 93
del 6 de febrero de 2001, caso: “Corpoturismo”, sehald que la facultad de revisién es “(...)
una potestad estrictamente excepcional, extraordinaria y discrecional (...)", por ello “(...)
en lo que respecta a la admisibilidad de tales solicitudes de revision extraordinaria esta Sala
posee una potestad discrecional de admitir o no admitir el recurso cuando asi lo considere”,
asi “(...) la Sala puede en cualquier caso desestimar la revision (...) sin motivacion alguna,
cuando en su criterio, constate que la decision que ha de revisarse, en nada contribuya a la
uniformidad de la interpretacion de normas y principios constitucionales’ (...)"".

En este sentido, la discrecionalidad que se le atribuye a la facultad de revisién constitu-
cional, no debe entenderse como una nueva instancia y, por lo tanto, la solicitud en cuestiéon
se admitira s6lo a los fines de preservar la uniformidad de la interpretacién de normas y prin-
cipios constitucionales o cuando exista una deliberada violacién de preceptos de ese rango,
asi como cuando se contrarien los criterios vinculantes de la Sala Constitucional del Maximo
Tribunal, lo que sera determinado por la Sala en cada caso, siendo siempre facultativo de ésta
su procedencia.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, esta Sala advierte que los apoderados
judiciales de los solicitantes, centraron sus denuncias en el alegado equivoco de las instancias
laborales que conocieron la causa bajo examen respecto de la prescripcion para el reclamo
del derecho a la jubilacién, en el presente caso prevista contractualmente al constituir la
demandada una Empresa del Estado, y la prescripcion aplicable para el reclamo de cuotas o
pensiones no reclamadas, pues, insiste en que su reclamo en sede judicial, por tratarse de un
derecho vitalicio, es irrenunciable e imprescriptible. El basamento juridico de su pretension
se apoya en la alegada violacién del articulo 82 de la Constitucién de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela y en la errada aplicacion de la regla contenida en el articulo 1.980 del Cédi-
go Civil, en franco desconocimiento por parte de las instancias laborales, en su decir, de la
doctrina sentada por esta Sala en su sentencia N° 3 del 25 de enero de 2005, caso: “Luis
Rodriguez Dordelly y otros”.

De la lectura de sus alegaciones, observa esta Sala, que la decisién judicial sometida a
su consideracion, no contradice sentencia alguna dictada por esta Sala, ni quebranta preceptos
o principios contenidos en nuestra Constitucion, toda vez que en el caso de autos se evidencia
que el Juzgado Superior, tomé su respectiva decision siguiendo la doctrina que dicté al res-
pecto la Sala Casacién Social de este Tribunal Supremo.

Se observa que los hoy solicitantes, pretenden con la presente revisién una nueva ins-
tancia, donde se replantee lo que ya fue objeto de andlisis judicial, cuyo resultado no les fue
favorable en ninguna de las instancias en las cuales se llevé a cabo el juicio laboral, incluso
ante la Sala de Casacién Social de este Tribunal Supremo, ya que como se indico antes, los
solicitantes intentaron el recurso de control de la legalidad el cual fue declarado inadmisible
por dicha Sala, al no verificarse ninguna vulneracién del orden publico laboral asi como
violacién alguna de la reiterada doctrina de la referida Sala, por esta razén, esta Juzgadora
puede deducir mas bien una disconformidad por parte de los solicitantes, respecto al fallo
cuya revision se solicito.
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Siendo ello asi, se precisa que la revision no constituye una tercera instancia, ni un me-
dio judicial ordinario, sino una potestad extraordinaria, excepcional y discrecional de esta
Sala Constitucional con el objeto de unificar criterios constitucionales, para garantizar con
ello la supremacia y eficacia de las normas y principios constitucionales, lo cual generaria
seguridad juridica, y no para la defensa de los derechos subjetivos e intereses del solicitante.

Esta Sala expresé en sentencia del 2 de marzo de 2000, caso: “Francia Josefina Rondon
Astor” que en materia de revision, posee facultad discrecional, y tal potestad puede ser ejer-
cida sin motivacién alguna, “cuando en su criterio, constate que la decision que ha de revi-
sarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion de normas y principios cons-
titucionales, ni constituya una deliberada violacion de preceptos de ese mismo rango”.

De esta forma, examinando el contenido del fallo objeto de revision, estima la Sala, que
en el presente caso no se dan los supuestos necesarios para que proceda la revision solicitada,
puesto que no se considera que existan “infracciones grotescas” de interpretacion de norma
constitucional alguna, ni se evidencia que el mismo desconozca algin criterio interpretativo
de normas constitucionales, que haya fijado esta Sala Constitucional, es decir, no se puede
afirmar que la decision judicial sometida a su consideracion, quebrante principios juridicos
fundamentales contenidos en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela,
Tratados, Pactos o Convenios Internacionales suscritos y ratificados validamente por la Re-
publica, ni fue dictada como consecuencia de un error inexcusable, dolo, cohecho o prevari-
cacion, asi como tampoco contradice sentencia alguna dictada por esta Sala

De tal manera que, la Sala considera que de lo expuesto por los solicitantes no se des-
prende que su examen pueda contribuir a la uniformidad de la interpretaciéon de normas y
principios constitucionales, motivo por el cual declara no ha lugar la revision solicitada, y asi
se decide.

3. Accion de Amparo Constitucional
A. Competencia
a. Juzgados Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo
TSJ-SC (18) 5-3-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Norman Antonio Vilchez Lépez.

.....El presente conflicto de competencia surgié con ocasion a la accién de amparo cons-
titucional interpuesta por el ciudadano Norman Antonio Vilchez Loépez, contra la orden
administrativa signada con el N° GN 6551 del 24 de marzo de 2000, suscrita por ¢l ciudada-
no Gerardo Daniel Bricenio Garcia, en su condiciéon de Comandante General de la Guardia
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, mediante la cual se le notificaba en su
condicion de “distinguido”, que pasaria a situacién de retiro de la Guardia Nacional “por
medida disciplinaria”. Por tal razén denuncié la presunta infraccién de su derecho al trabajo
consagrado en los articulos 86, 87, 89 y 93 de la Constituciéon de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela.

En tal sentido, el Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Re-
gién Occidental, fundé su declinatoria de competencia en las siguientes razones:

“(...) Observa este Superior Organo (sic) Jurisdiccional que la accién de amparo constitu-
cional propuesto (sic) por el ciudadano NORMAN ANTONIO VILCHEZ LOPEZ, (sic) (...)
contra el ciudadano GERARDO DANIEL BRICENO GARCIA, COMANDANTE GENERAL
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DE LA GUARDIA NACIONAL DE VENEZUELA, es un acto administrativo emanado de un
ente de cardcter nacional perteneciente al poder puiblico, adscrito al Ministerio de la Defen-
sa, cuyo conocimiento corresponde conocer a la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo, con sede en la ciudad de Caracas, de conformidad a lo establecido en el numeral 6°
(sic) del articulo 185 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, por lo cual, este
tribunal (sic) se declara incompetente y en consecuencia, se ordena remitir el expediente en
Jforma original a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (...)".

Por su parte, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, basé su declinatoria
en los siguientes términos:

“(...) Esta Corte debe determinar su competencia para el conocimiento de la presente pre-
tension de amparo constitucional y, al respecto observa: (...) para el momento en que fue
remitida la presente accion de amparo constitucional, (...) se encontraba vigente el criterio
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establecido en decision numero 1700 de fecha 7 de agosto de 2007 (caso: Carla
Mariela Colmenares vs. Direccion General de los Servicios de Inteligencia (DISIP)), me-
diante el cual se abandono el criterio de la competencia residual de las Cortes de lo Conten-
cioso Administrativo, para el conocimiento de las acciones de amparo autonomo ejercidas
contra entes descentralizados funcionalmente y contra dependencias desconcentradas de la
Administracion Central, estableciéndose con cardcter vinculante en esta nueva decision, que
dicha competencia corresponderd a los juzgados superiores en lo civil y contencioso admi-
nistrativo ubicados en el territorio donde se encuentre el organo accionado (...). De esta
Jforma resalta esta Corte que, conforme al criterio jurisprudencial parcialmente transcrito,
la competencia para el conocimiento de las acciones de amparo constitucional propuestas
contra actos, hechos u omisiones emanados de las autoridades distintas a las contempladas
en los articulos 45 y 8 de la Ley Organica de la Administracion Publica, y la Ley Orgdnica
de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales, respectivamente, y que su compe-
tencia estaba atribuida a las Cortes de lo Contencioso Administrativo de conformidad con lo
previsto en el articulo 185 de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia; ahora serdn
del conocimiento de los Juzgados Superiores de la localidad donde se haya verificado la le-
sion, ast se declara (...)".

Ahora bien, el articulo 7 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, consagra la norma rectora que fija la competencia per gradum, ratione
materiae y ratione loci, para conocer de las acciones de amparo constitucional, cuando éstas
se ejerzan por via auténoma. En tal sentido, la misma expresa lo siguiente:

“Son competentes para conocer de la accion de amparo, los Tribunales de Primera Instan-
cia que lo sean en la materia afin con la naturaleza del derecho o de la garantia constitucio-
nales violados o amenazados de violacion, en la jurisdiccion correspondiente al lugar donde
ocurrieren el hecho, acto u omision que motivaren la solicitud de amparo.

En caso de duda, se observaran, en lo pertinente, las normas sobre competencia en razon de
la materia.

Si un Juez se considerare incompetente, remitird las actuaciones inmediatamente al que fen-
ga competencia.

Del amparo de la libertad y seguridad personales conoceran los Tribunales de Primera Ins-
tancia en lo Penal, conforme al procedimiento establecido en esta Ley”.

Segun la disposicion en referencia, son competentes para conocer de dichas acciones los
Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la materia afin con la naturaleza del derecho o
de las garantias constitucionales violados o amenazados de violacion, en la jurisdiccién co-
rrespondiente al lugar donde hubiese ocurrido el hecho, acto u omisiéon que motivare la soli-
citud de amparo.
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Asi, la norma anteriormente transcrita, establece un criterio —de forma general— relacio-
nado con la competencia en amparo en razén del grado de la jurisdiccion (Tribunal de Prime-
ra Instancia), la materia (afin con la naturaleza del derecho o la garantia constitucional viola-
dos o amenazados de violacidn), y el territorio (el lugar donde hubiere ocurrido el hecho, acto
u omisioén inconstitucional).

Precisado lo anterior, se advierte que si bien la materia debatida resulta afin con el con-
tencioso administrativo, dos Tribunales se declararon incompetentes en razén del grado para
conocer la presente acciéon de amparo constitucional, por lo que esta Sala pasa a dilucidar
cual érgano jurisdiccional, debe seguir conociendo de la misma. A tal efecto, observa:

En el caso de autos, el ciudadano Norman Antonio Vilchez Lopez, interpuso accién de
amparo constitucional, contra “la orden administrativa N° GN 6551” del 24 de marzo de
2000, mediante la cual se le notificaba en su condicién de “distinguido”, que pasaria a situa-
cion de retiro de la Guardia Nacional “por medida disciplinaria”. Por tal razén denuncié la
presunta infraccion de su derecho al trabajo consagrado en los articulos 86, 87, 89 y 93 de la
Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Siendo ello asi, estima esta Sala que la declinatoria de competencia realizada por la Cor-
te Segunda de lo Contencioso Administrativo, estd ajustada a derecho pues acogi6 la doctrina
vinculante establecida por esta Sala en la sentencia N° 1.700 del 7 de agosto de 2007, caso:
“Carla Mariela Colmenares Eren”, mediante la cual “(...) se le reconoce a los Juzgados
Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo de las distintas regiones competencia
para conocer, en primera instancia, de los amparos constitucionales vinculados con la mate-
ria contencioso administrativa (...)""; reinterpretada en el fallo de esta Sala N° 1.659 del 1 de
diciembre de 2009, caso: “Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras”,
en el que se precisé “(...) que la competencia residual de las Cortes sdlo opera ante falta de
disposicion legislativa que atribuya la competencia de manera expresa, en razon de lo cual,
inclusive en materia de amparo, conforme a lo establecido en el articulo 7 de la Ley Orgdni-
ca de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la competencia corresponde a
los organos jurisdiccionales competentes para conocer la nulidad, ya que la residualidad, es
una norma supletoria que solo opera ante la falta de la especificidad de la norma (...)"".

En consecuencia, al tratarse el caso de autos de una accién de amparo constitucional,
contra un acto administrativo —la orden administrativa N° GN 6551CAA-JEM-005/07 dictada
el 24 de marzo de 2000, por el General de Divisién ciudadano Gerardo Daniel Bricefio Gare-
ia, actuando en su condicién de Comandante General de la Guardia Nacional, para la €poca,-
su conocimiento estd atribuido a la jurisdiccién contencioso administrativa. De alli que, en
virtud de la referida doctrina, la Sala reitera que la competencia no corresponde a las Cortes
de 1o Contencioso Administrativo, pues al tratarse de una acciéon de amparo constitucional y
no existir disposicion legal expresa que le atribuya a dicho 6rgano el conocimiento de accio-
nes o recursos como el de autos, lo fundamental es garantizar el acceso a la justicia, razén por
la cual el conocimiento de la misma le compete a los Juzgados Superiores en lo Civil y Con-
tencioso Administrativo. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.214 del 23 de julio de 2008, caso:
“David Olivier Ocando Davis ™).

Por tanto, de conformidad con el articulo 7 de la Ley Organica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, estima la Sala que el Tribunal competente para conocer en
primera instancia de la accién de amparo constitucional en referencia, es el Juzgado Superior
en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Occidental, a donde se ordena la remi-
sion del expediente. Asi se decide.
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B. Objeto
a.  Amparo contra actos normativos
TSJ-SPA (0098) 28-1-2010
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Camara Venezolana de la Construccién y otras vs. Ministerio del
Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda.

El amparo cautelar contra actos normativos se otorga -y, por tan-
to, se pretende- con respecto del acto de aplicacion de la norma cuya
nulidad se demanda y no en cuanto a ella misma, pues sus caracteris-
ticas de generalidad y abstraccion impiden cualquier vulneracion di-
recta a la esfera juridica de los justiciables

...... Examinado el caso de autos, observa la Sala que los apoderados judiciales de las
partes presuntamente agraviadas, solicitaron la proteccion constitucional a los fines de que se
suspendan los efectos del acto recurrido, cual es la Resolucién N° 110 del Ministerio del
Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda, publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 39.197 de fecha 10 de junio de 2009. Dicha Resolucion
dispone:

“Articulo 1. En los contratos que tengan por objeto, bajo cualquier forma o modalidad, la
adquisicion de viviendas por construirse, en construccion o ya construidas, suscrito o a sus-
cribirse 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 aplicacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC) o de cualquier otro mecanismo
de correccion monetaria o ajuste por inflacion, por lo que a partir de la entrada en vigencia
de la presente Resolucion, queda sin efecto cualquier estipulacion convenida o que se con-
venga en contravencion a lo dispuesto en esta norma. La prohibicion establecida en el pre-
sente articulo tendrd aplicacion en todo el mercado inmobiliario destinado a la vivienda y
habitat.

Articulo 2. Se ordena que a partir de la entrada en vigencia de la Resolucion N° 98, de fecha
5 de noviembre de 2008, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.055, de fecha 10 de noviem-
bre do 2008, dictada por el entonces Ministerio del Poder Popular para la Vivienda y Habi-
tat; es decir, desde el dia 10 de noviembre de 2008, todo cobro que se hubiere efectuado por
concepto de Indice de Precios al Consumidor (IPC) o de cualquier otro mecanismo de ajuste
por inflacion o correccion monetaria, después de la fecha convenida por las partes para la
culminacion de la obra y protocolizacion del documento de venta, deberad ser restituido inte-
gra e inmediatamente al comprador respectivo por Sujeto del Sistema, quedando a eleccion
de aquél recibir dicho reintegro en dinero efectivo o imputarlo al monto adeudado, de ser el
caso.

()"

Esta resoluciéon comporta caracteristicas propias de los actos administrativos de efectos
generales, toda vez que es de alcance normativo, general, abstracto, indeterminado e imper-
sonal. En virtud de ello, debe atenderse al criterio sostenido por esta Sala (recientemente
reiterado en sentencias numeros 01440 del 8 de octubre de 2009 y 01789 de 9 de diciembre
de 2009), en casos como el presente, en los que se ha interpuesto el recurso de nulidad con-
juntamente con la accién de amparo constitucional contra un acto normativo, como es el
siguiente:

“(...) se observa en primer lugar, que se ha intentado un amparo cautelar contra un acto
normativo de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, cuyo texto es el siguiente:
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Articulo 3: (...).

La norma antes transcrita ha sido objeto de interpretacion por esta Sala en varias decisiones
y mds recientemente por la Sala Constitucional de este Alto Tribunal (ver sentencia N° 0557,
de fecha 17 de marzo de 2003), estableciéndose que la facultad del juez constitucional al co-
nocer conjuntamente la accion de amparo con el recurso de inconstitucionalidad contra ac-
tos normativos es la de suspender, previa desaplicacion de la norma denunciada como con-
traria al texto constitucional, el acto, hecho u omision que la aplica o desarrolla. En defini-
tiva, se ha considerado que es el acto de ejecucion de la norma el que puede ocasionar una
lesion en los derechos y garantias de los particulares, y no el acto normativo que por su
cardcter general y abstracto le es imposible vulnerar alguna situacion determinada de un
particular. (ver sentencias de la S.P.A del 12-08-92, caso: Colegio de Abogados del Distrito
Federal, y 16-02-95, caso: Blanca Rosa Mdarmol de Leon y Lucia Herndndez Rios). Ello pre-
supone que el presunto afectado debe indicar la situacion concreta, representada por el acto
de aplicacion normativa que produce o amenaza producir la lesion de orden constitucional
en su esfera de derechos. (...)" (vid sentencia N° 0078 del 22 de mayo de 2003, caso: Go-
bernador del Estado Miranda vs. Decreto Presidencial).

En atencion al criterio interpretativo contenido en la decision parcialmente transcrita, se
observa en el caso bajo examen que la representacion de la parte presuntamente agraviada
denuncio la violacion de sus derechos constitucionales, sin embargo, no invocé la existencia
de una situacion juridica concreta que haya sido infringida o amenazada, pues de lo expues-
to en el escrito recursivo no se desprende que se haya materializado algun acto de ejecucion
de la norma impugnada del cual pueda derivarse presuncion de violacion directa e inmedia-
ta de sus derechos o garantias constitucionales denunciados y que a su vez sea susceptible
de revocarse o suspender sus efectos daiiosos por parte de esta Sala, pues el amparo caute-
lar tiene por objeto restablecer la situacion juridica infringida. (Vid., sentencia de esta Sala
N° 00751 del 17 de mayo de 2007).

En consecuencia, debe esta Sala declarar improcedente la medida cautelar de amparo cons-
titucional peticionada por la representacion judicial del recurrente. Asi se declara...” (Ne-
grillas de esta decision).

En el mismo orden de ideas en relacién con los recursos de nulidad interpuestos de ma-
conjunta con amparo cautelar, la Sala Constitucional ha establecido lo siguiente:

“...Respecto de esta modalidad de tutela constitucional, el articulo 3 de la Ley Orgdnica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales dispone:

“Articulo 3.- También es procedente la accion de amparo, cuando la violacion o amenaza
de violacion deriven de una norma que colida con la Constitucion. En este caso, la provi-
dencia judicial que resuelva la accion interpuesta deberd apreciar la inaplicacion de la
norma impugnada y el Juez informard a la Corte Suprema de Justicia acerca de la respecti-
va decision. La accion de amparo también podrd ejercerse conjuntamente con la accion po-
pular de inconstitucionalidad de las leyes y demds actos estatales normativos, en cuyo caso,
la Corte Suprema de Justicia, si lo estima procedente para la proteccion constitucional,
podra suspender la aplicacion de la norma respecto de la situacion juridica concreta cuya
violacion se alega, mientras dure el juicio de nulidad”.

Respecto de tal modalidad de amparo, de eminente cardcter cautelar (pues los efectos de tal
mandamiento son provisorios, mientras se sustancia la causa principal), la Sala ha sostenido
que la misma procede contra el acto de aplicacion de la norma y no contra ella misma
(dado su cardcter general y abstracto, y a menos que se trate de una ‘norma autoaplicati-
va’), por lo que estd dirigida a enervar los efectos lesivos de la individualizacion de la
norma impugnada en una situacion juridica constitucionalmente tutelada al afectado. El
objeto de tal cautela, pues, se cifie a preservar esa esfera constitucionalmente protegida, del
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dafio que deriva la aplicacion de la norma impugnada a quien pretende erigirse como agra-
viado (Vid. Sentencia de la Sala N° 2.304 del 28 de septiembre de 2004, caso: “Distribuido-
ra Moros Moros, C.A.”).

Sobre el ambito de proteccion del mandamiento de amparo constitucional otorgado con fun-
damento en el articulo 3 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, esta Sala ha fijado con anterioridad que las normas son incapaces per se de
vilnerar directamente situaciones juridicas concretas, incluso como simple amenaza, por
cuanto no seria, en principio, una amenaza inminente y no seria realizable por el imputa-
do, puesto que el legislador no tiene a su cargo la ejecucion de la norma que dicta (al me-
nos no a traves del mismo organo, en el caso de la Administracion).

Asi, para que proceda la accion es necesario que el acto aplicative de la norma lesione de-
rechos o garantias constitucionales, sin que exista otro medio judicial lo suficientemente
efectivo como para restablecer en forma eficaz la situacion juridica infringida y que, especi-
ficamente, en cuanto a la lesion constitucional, ésta debe ser actual, reparable y no consen-
tida, entendiéndose por actualidad la posibilidad de ser tutelable el derecho alegado como
infringido mediante el amparo (Vid. Sentencia de la Sala N° 2.181 del 12 de agosto de 2003,
caso: “Andrés José Verde Gonzdlez”)... .

Ahora bien, atendiendo a dicho criterio debe precisar esta Sala, en el caso particular que
se analiza, que la parte presuntamente agraviada denuncid, en el capitulo V de su escrito
titulado “Medida Cautelar de Amparo Constitucional”, lo siguiente: “A. Violacion de los
derechos constitucionales a la libertad economica y a la libertad contractual (...). ii. Viola-
cion al Principio de Autonomia de la voluntad de las partes y del principio de inmutabilidad
de los contratos (...). B. Lesion del derecho constitucional a la propiedad privada y vulnera-
cion del principio de no confiscatoriedad (...). C. Violacion del principio de reserva legal
(...). D. Incompetencia (...). E. De la violacion de criterios vinculantes del Tribunal Supre-
mo de Justicia y de leyes de la Republica (...). F. Derecho a una vivienda digna (...). G.
Vulneracion del principio de participacion y lesion del derecho a la participacion ciudadana
de los productores de vivienda (...). H. Violacion del principio constitucional y legal de
prohibicion de dar efectos retroactivos a las normas juridicas (...). I Vulneracion de los
derechos subjetivos adquiridos derivados de los contratos de adquisicion de vivienda. Viola-
cion del derecho de propiedad (...). J. Menoscabo de la confianza legitima o expectativa
plausible” (sic).

Sin embargo, de lo expuesto en ¢l escrito recursivo y del examen de las actas que con-
forman el expediente no se desprende que se haya materializado algiin acto de ejecucion de la
normativa impugnada del cual pudiera derivarse la presuncién de violacion directa e inmedia-
ta de los referidos derechos o garantias constitucionales alegados como conculcados y que
como consecuencia de ello, las disposiciones recurridas pudiesen ser suspendidas cautelar-
mente por esta Sala. Pero las denuncias expuestas en el presente caso conllevan a que este
6rgano jurisdiccional precise algunos aspectos que deben tenerse en cuenta al analizar accio-
nes de amparo constitucional como la interpuesta en el presente caso, tendentes a obtener por
via cautelar la suspension o inaplicacion de las disposiciones impugnadas, hasta tanto se dicte
la decision de fondo que resuelva sobre su inconstitucionalidad e ilegalidad.

En este sentido, cabe destacar que de manera reiterada este Maximo Tribunal ha soste-
nido, como se expuso anteriormente, que el amparo cautelar contra actos normativos se otor-
ga -y, por tanto, se pretende- con respecto del acto de aplicacién de la norma cuya nulidad se
demanda y no en cuanto a ella misma, pues sus caracteristicas de generalidad y abstraccién
impiden cualquier vulneracién directa a la esfera juridica de los justiciables. (Vid., Sent.
SPA-CSI, caso: Colegio de Abogados del Distrito Federal de 12.08.92). Sin embargo, dicho
criterio tiene su excepcion en aquellos supuestos en los cuales, la referida acciéon ha sido
interpuesta contra una ‘norma autoaplicativa’.
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En concreto, respecto a este supuesto excepcional se ha pronunciado la Sala Constitu-
cional, al establecer y definir lo siguiente:

“...No obstante, ese principio cuenta con la excepcion de que la norma objeto de la preten-
sion de amparo -sea auténomo o cautelar- que se solicita con fundamento en el articulo 3 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, sea una norma
autoaplicativa, caso en el cual el amparo tiene por finalidad la inaplicacion de la norma en
cuestion al caso concreto y no respecto de acto de aplicacion alguno.

Las denominadas normas juridicas autoaplicativas son aquellas cuya eficacia no estd su-
peditada a la aplicacién por acto posterior; por tanto, la sola iniciacion de su vigencia pue-
de suponer, respecto de un supuesto de hecho determinado, una violacion o amenaza de vio-
lacion a derechos constitucionales susceptible de ser objefo de amparo constitucional. Esta
Sala se ha pronunciado en anteriores oportunidades, sobre el alcance de esta modalidad de
normas juridicas. En concreto, en sentencia N.° 1505 de 5-6-03 (caso: Colegio de Médicos
del Distrito Metropolitano de Caracas) sefialo que por norma autoaplicativa se entiende
“...aquella norma cuya sola promulgacion implica una obligatoriedad efectiva y actual (rec-
tius, también inminente) para las personas por ella prevista de manera concreta, por lo que
no requiere de ejecucion por acto posterior...”. (Destacado de esta decision).

Conforme al anterior criterio, acogido y reiterado por esta Sala, se estima que las nor-
mas contenidas en la resoluciéon impugnada, no requieren de un acto posterior para resultar
lesivas a los derechos denunciados como conculcados, siendo en consecuencia -conforme a la
citada definicion establecida por la Sala Constitucional- normas “autoaplicativas”, las cuales
si bien no son el producto de un acto legislativo formal, son actos de efectos generales y de
contenido normativo en virtud de su caracter general y abstracto; por lo cual, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 2 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, resultan susceptibles de ser impugnadas bajo la modalidad prevista en el articulo 3
eiusdem.

Asi, conforme ha manifestado este Maximo Tribunal en otras oportunidades, para la
procedencia de la pretension de amparo constitucional en supuestos como el que se ha plan-
teado, el juez realizara un examen preliminar de presuncién de adecuacion del acto normativo
a los preceptos constitucionales y legales y ponderard la inaplicacién de la norma al caso
concreto, lo cual dependera de la presencia o inminencia de un acto de aplicacion o de ejecu-
cién de la norma y, -si fuera el caso- decidird lo conducente para el restablecimiento de la
situacion juridica infringida.

b.  Amparo contra sentencias
TSJ-SC (92) 8-3-2010
Magistrado Ponente: Arcadio de Jestis Delgado Rosales
Caso: Ivan Antonio Atencio Chacon

La accion de amparo contra sentencias no es un medio para re-
plantear, ante un 6rgano jurisdiccional, un asunto ya conocido y de-
cidido por otro mediante sentencia firme dentro de su ambito de au-
tonomia de aplicacion del derecho, por cuanto el Juez de amparo no
actila como una nueva instancia de conocimiento, sino como juzga-
dor de la constitucionalidad de la actuacion jurisdiccional.

La accién de amparo constitucional contra sentencias esta regulada en el articulo 4 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y procede cuando el
Juez ha actuado ‘fitera de su competencia”, de manera que “lesione un derecho constitu-
cional”.
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Por ello, el amparo contra sentencias estad sometido a estrictos requisitos, tendentes a
evitar que, con el pretexto de la supuesta violacién de derechos constitucionales, se intente
revisar casos ya resueltos judicialmente en ambos grados de jurisdiccién, por lo que, advierte
esta Sala que no es suficiente que el denunciante invoque la violacién de un derecho consti-
tucional como infringido, sino que se pueda evidenciar que la violacién alegada sea producto
de un hecho que no haya sido juzgado en el mérito de la causa que precede la accién de am-
paro interpuesta. En este sentido, atendiendo a la pretension deducida y dado el caracter de
los amparos contra decisiones judiciales, esta Sala en sentencia del 8 de diciembre de 2000
(caso: “Haydee Morela Fernandez Parra”), establecié que:

“(...) siendo este un mecanismo destinado exclusivamente a proteger el goce y ejercicio de
los derechos constitucionales, por lo que no puede convertir en una tercera instancia en la
cual se juzgue nuevamente en ella sobre el mérito de una controversia ya conocida y juzgada
por los jueces de la causa, o de hacer una valoracion del mérito de las pruebas que va fite-
ron objeto de la soberania de apreciacion de aquellos (...)” (Subrayado del original).

De lo expuesto se desprende que la acciéon de amparo contra sentencias no es un medio
para replantear, ante un 6rgano jurisdiccional, un asunto ya conocido y decidido por otro
mediante sentencia firme dentro de su ambito de autonomia de aplicaciéon del derecho, por
cuanto el Juez de amparo no actia como una nueva instancia de conocimiento, sino como
juzgador de la constitucionalidad de la actuacién jurisdiccional. Al respecto, esta Sala me-
diante decision del 27 de julio de 2000 (caso: “Mercantiles Seguros Corporativos, SEGU-
CORP, C.A. y Agropecuaria Alfin, S.A.”), estableci6 lo siguiente:

“(...) en el procedimiento de amparo el juez enjuicia las actuaciones de los érganos del po-
der publico o de los particulares, que hayan podido lesionar los derechos fundamentales.
Pero, en ningun caso, puede revisar, por ejemplo, la aplicacién o interpretacion del derecho
ordinario, por parte de la administracion o los érganos judiciales, a menos que de ella se
derive una infraccion directa de la Constitucion. No se trata de una nueva instancia judicial
o administrativa, ni de la sustitucién de los medios ordinarios para la tutela de los derechos
o intereses, se trata de la reafirmacion de los valores constitucionales (...)”. (Subrayado de
la Sala).

Con respecto a lo anterior, esta Sala debe reiterar que la valoraciéon y conclusiones apli-
cables a un determinado juicio es materia propia de los jueces ordinarios, que solo podra ser
analizada por el juez de amparo cuando la determinacién que erradamente haya hecho el juez
ordinario conlleve una directa, evidente y flagrante violaciéon de algin derecho garantizado
constitucionalmente, puesto que al juzgador constitucional le estd vedado conocer el fondo
del asunto discutido en el proceso que motiva la solicitud de tutela constitucional (Cfi. Sen-
tencia de esta Sala del 20 de febrero de 2001, caso: “Alejandro Acosta Mayoral™).

En este orden de ideas, esta Sala comparte lo que respecta al criterio que sostuvo el a
quo constitucional en las consideraciones para desestimar que se haya producido violaciéon
constitucional en lo atinente a la supuesta violacién de la cosa juzgada; no obstante, conside-
ra impertinente que haya entrado a conocer, analizar y decidir sobre el fondo del juicio de
resolucién de contrato de arrendamiento como si se tratara de una tercera instancia, toda vez
que de los argumentos aducidos por la parte accionante en su escrito de amparo constitucio-
nal, se desprende que lo alegado no es mas que su inconformidad con el criterio establecido
en el fallo revisado en dos instancias, lo cual no puede constituir en principio, materia revisa-
ble mediante el mecanismo especial de amparo constitucional, en el que se analiza la trasgre-
sién o amenaza de violacién directa de derechos constitucionales. Por otro lado, se advierte
que ¢l a quo constitucional errd al conocer el fondo del asunto ya debatido y declarar la nuli-
dad de la sentencia impugnada, cuando lo acertado era haber declarado sin lugar la acciéon de
amparo constitucional, sobre la base de las consideraciones antes expuestas.
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C.  Admisibilidad
TSJ-SC (24) 5-3-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Inversiones Damaber C.A.

Para satisfacer la pretension de tutela ha debido agotarse el re-
curso de control de la legalidad y, sélo en el supuesto de que fuese
declarado inadmisible, podia entonces recurrir al amparo constitu-
cional como excepcion a la causal de inadmisibilidad prevista en el
numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales.

En lo concerniente a la admisibilidad de la pretension de amparo sub examine a la luz de
las causales de inadmisibilidad que establecié el articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala debe observar que en sentencia N°
3.315 del 2 de noviembre de 2005, que refiere el agotamiento previo del recurso de control de
la legalidad para ejercer la accién de amparo constitucional en materia laboral -la cual tiene
caracter vinculante-, se establecieron dos premisas importantes en cuanto a los requisitos de
admisibilidad contenidos en el articulo 6, en los casos de demandas de amparo contra senten-
cias dictadas por los juzgados superiores laborales:

1) En relacién a la causal de inadmisibilidad contenida en el articulo 6, cardinal 5, de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, sin menoscabar la
interpretacion que sobre este aspecto ha hecho la Sala, sélo serd admisible la solicitud de
tutela constitucional contra las decisiones de los Juzgados Superiores, cuando el agraviado
haya ejercido previamente el recurso de control de la legalidad, y éste, sea declarado inadmi-
sible en virtud del poder discrecional atribuido en la ley a la Sala de Casacién Social.

2) En relacién a la causal de inadmisibilidad contenida en el articulo 6, cardinal 4 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ha de acotarse que el
computo de seis (6) meses para que se materialice la caducidad de la accién, comenzard a
contarse, una vez agotados todos los recursos preexistentes, es decir, a partir de la fecha de
publicacién de la decision que declare inadmisible el recurso de control de la legalidad.

Ahora bien, el articulo 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, sefiala lo siguiente:

“El Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Social podrd, a solicitud de parte,
conocer de aquellos fallos emanados de los Tribunales Superiores del Trabajo, que aun y
cuando no fueran recurribles en casacion, sin embargo, violenten o amenacen con violentar
las normas de orden publico o cuando la sentencia recurrida sea contraria a la reiterada
doctrina jurisprudencial de dicha Sala de Casacion.

En estos casos, la parte recurrente podra, dentro de los cinco (5) dias hadbiles siguientes a la
publicacion del fallo ante el Tribunal Superior del Trabajo correspondiente, solicitar el con-
trol de la legalidad del asunto, mediante escrito, que en ningin caso excederd de tres (3) fo-
lios utiles y sus vueltos.

El Tribunal Superior del Trabajo deberd remitir el expediente a la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia de manera inmediata; la cual, una vez recibido el expe-
diente, decidirda sumariamente con relacion a dicha solicitud. En el supuesto que el Tribunal
Supremo de Justicia en Sala de Casacion Social decida conocer del asunto, fijard la audien-
cia, siguiendo el procedimiento establecido en el Capitulo anterior. La declaracion de inad-
misibilidad del recurso se hara constar en forma escrita por auto del Tribunal, sin necesidad
de motivar su decision. De igual manera, estara sujeto a multa el recurrente que interponga
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el recurso maliciosamente, hasta un monto maximo equivalente a ciento veinticinco unidades

tributarias (125 U.T.). En este ultimo caso, el auto serd motivado. Si el recurrente no pagare

la multa dentro del lapso de tres (3) dias, sufrira arresto en jefatura civil de quince (15)

dias”.

En el caso bajo estudio, tratdndose de una sentencia de un Juzgado Superior del Trabajo
y, que se denunci6 la vulneracién al debido proceso, lo cual interesa al orden publico, la
accionante podia acudir a la sede jurisdiccional y formular sus reclamos a través del recurso
de control de la legalidad, previsto en el articulo 178 de la Ley Orgénica Procesal del Traba-
jo, a fin de que la Sala de Casaciéon Social se pronunciara sobre las presuntas violaciones
denunciadas en ¢l caso de autos.

En este orden de ideas, cabe reiterar que la procedencia del amparo como excepcién a la
via ordinaria requiere que la violacién al derecho constitucional denunciado sea tal, que
muestre clara ¢ indubitablemente la falta de idoneidad de la via ordinaria para restablecer la
situacién juridica infringida y evitar se causen dafios irreparables, por lo cual debera el accio-
nante justificar y fundamentar la seleccion del amparo con prescindencia de la via ordinaria,
lo que esta Sala no advierte en este caso, pues la parte accionante no alegd ni demostrd, de
forma alguna, la prescindencia de la via ordinaria por razones de idoneidad y brevedad aten-
diendo a la gravedad de las violaciones denunciadas y a impedir dafios irreparables.

Ahora bien, sobre este particular el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales dispone:

“No se admitira la accion de amparo:
... OmIsSis ...

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho
uso de los medios judiciales preexistentes (...)".

Al respecto, la Sala ha sefialado en reiteradas ocasiones que esta norma consagra si-
multaneamente el supuesto de admisibilidad e inadmisibilidad de la acciéon de amparo. En
primer término, se establece claramente la inadmisién de la acciéon cuando: a) El agraviado
haya optado por recurrir a la vias ordinarias o a los medios judiciales preexistentes, sobre el
fundamento de que todo juez de la Republica es constitucional y a través del ejercicio de los
recursos que ofrece la jurisdiccion ordinaria, se pueda alcanzar la tutela judicial efectiva de
derechos o garantias constitucionales; y b) Cuando el accionante pudo disponer de los recur-
sos ordinarios establecidos por ley, pero no los ejercié previamente, salvo que justifique en
este supuesto, que la via ordinaria no es idénea, breve o expedita para la restitucion de la
situacién juridica infringida cuando los dafios causados por la violaciéon denunciada pudieran
ser irreparables por la definitiva (Vid. Sentencia de la Sala N° 2.128 del 30 de noviembre de
2006).

En virtud de las anteriores consideraciones, advierte la Sala que la parte accionante in-
tentd recurso de casacion, el cual fue declarado inadmisible por la cuantia, segiin sentencia de
la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia N° 468 del 2 de abril de 2009,
por lo que para satisfacer su pretension de tutela ha debido agotar el recurso de control de la
legalidad y, s6lo en el supuesto de que fuese declarado inadmisible, podia entonces recurrir al
amparo constitucional como excepcién a la causal de inadmisibilidad prevista en el numeral
5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales
(Vid. Sentencia de la Sala N° 2.480 del 20 de diciembre de 2007).

Debe senalarse, que no consta en el caso sub iudice la interposicion previa de dicho re-
curso, por lo que esta Sala estima que la presente accion de amparo se subsume en el supues-
to de hecho de la causal de inadmisibilidad mencionada. Asi se declara.
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Voto Salvado del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Dr. Pedro Rafael Rondén Haaz discrepa del criterio mayoritario respecto
de la sentencia que antecede, con fundamento en los siguientes razonamientos:

En el fallo en cuestién la mayoria sentenciadora declaré la inadmisién de la pretension
de tutela constitucional, por falta de agotamiento del medio de impugnacién disponible (con-
trol de la legalidad).

En opinién de quien disiente la interposicion previa de la solicitud de control de la lega-
lidad no debe considerarse como un presupuesto de admisibilidad de la demanda de amparo
constitucional en virtud de que la discrecionalidad que la Ley Orgénica Procesal del Trabajo
otorgd a la Sala de Casacién Social para la inadmision de dicho recurso ( “La declaracion de
inadmisibilidad del recurso se hara constar en forma escrita por auto del Tribunal, sin nece-
sidad de motivar su decisidn”), constituye una razén valedera para que exista, en este caso,
una simple posibilidad de escogencia entre la proposiciéon del control de la legalidad y el
amparo constitucional, aun cuando tal medio extraordinario suspenda la ejecucion del fallo
que se impugne, pues, en definitiva, la procedencia o la desestimacion de la peticion de tutela
constitucional, por parte de los tribunales en ejercicio de la competencia constitucional (de lo
cual no escapa esta Sala), siempre serda motivada, en garantia del derecho de peticion de los
justiciables.

En cuanto a dicha discrecionalidad la Sala de Casacién Social ha dicho:

(...) Dispone el articulo 178 de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo, que el Tribunal Supre-
mo de Justicia en Sala de Casacién Social podra, a solicitud de parte, conocer de aquellos ca-
sos emanados de los Tribunales Superiores del Trabajo, que aun y cuando no fueran recurri-
bles en casacioén, sin embargo, violenten o amenacen con violentar las normas de orden
publico o cuando la sentencia recurrida sea contraria a la reiterada doctrina jurisprudencial de
dicha Sala de Casacién.

Esta Sala de Casacién Social en decision de fecha 12 de diciembre de 2002, expresd que aun
cuando los requisitos de admisibilidad se cumplan “corresponde a esta Sala de Casa-
cion Social restringir, atendiendo a la potestad discrecional conferida por el articulo
178 de la Lev Organica Procesal Laboral, la admisibilidad de dicho recurso, cuando se
hallen violentadas o amenazadas disposiciones de orden publico o la jurisprudencia re-
iterada de la Sala”.

Por tanto, se refiere la Sala a que la admisibilidad del recurso se restringe a situaciones donde
la violacién o amenaza son de tal entidad, que resulte alterada la legalidad de la decisién o
proceso sujeto a revision. De alli, que se trate entonces, de violaciones categoricas del orden
legal establecido, que en definitiva, transgredirian el Estado de Derecho. o de aquellas deci-

siones que contravengan la reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala de Casacién Social,
pues, ésta se contrae fundamentalmente entre otras, a preservar la uniformidad de la jurispru-

dencia laboral.

En el caso concreto sefala el recurrente en su solicitud, que la sentencia recurrida viol6 nor-
mas de orden publico contraviniendo lo establecido en los articulos 10y 11 de la Ley Orga-
nica del Trabajo y en los articulos 1°,2° y 131 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, al no
considerar que la detencion por un oficial de transito por no tener la documentacién del vehi-
culo constituye un motivo de caso fortuito o fuerza mayor, lo cual luego de un examen ex-
haustivo, considera esta Sala que no se trata de violaciones del orden legal establecido que en
definitiva transgredirian el Estado de Derecho.

Por las razones mencionadas, con base en los criterios que fundamentan la presente decision,
se declara inadmisible el presente recurso de control de la legalidad. Asi se decide (...) (sic. s
S.C.S. n° 045/04, de 20 de enero. Resaltado afiadido).
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En atencién a tal argumentacion, no deberia exigirse al demandante de amparo constitu-
cional contra un acto jurisdiccional susceptible de impugnacién mediante control de la legali-
dad que ponga en evidencia o justifique, tal y como sucede ante la existencia de los otros
medios judiciales preexistentes, ordinarios (apelacién) u extraordinarios (casacion e invalida-
ci6én), razones valederas por las cuales ejercid la tutela constitucional, pues, la discrecionali-
dad en la inadmisién de dicho recurso se erige como justificacion suficiente para la admision
de la pretension de proteccion constitucional.

Como corolario de lo anterior, en opinién de este salvante, cuando se impugne mediante
amparo constitucional un acto decisorio susceptible de cuestionamiento mediante dicho con-
trol de la legalidad, su falta de ejercicio no debe configurar la causal de inadmisibilidad que
preceptia el articulo 6, cardinal 5, de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales. Sin embargo, el agotamiento previo y espontaneo de tal instrumento excep-
cional de impugnaciéon de parte del justiciable, si constituiria, en ese caso, una causal de
inadmisién de la pretension de tutela constitucional, siempre y cuando tuviese una razonada
respuesta.

En ese mismo sentido se pronuncié esta Sala mediante fallo n.° 3105/03, del 05-11, exp.
03-0942, donde senalo:

(...) Sin embargo, respecto del recurso de control de la legalidad se observa que su disponibi-
lidad o ejercicio no podria impedir el del amparo constitucional puesto que son medidas para
el ejercicio de pretensiones distintas y bien diferenciadas por la propia Sala de Casaciéon So-
cial —proteccion de derechos constitucionales y control de legalidad, respectivamente- de
modo que con el ejercicio de uno de ellos no podria obtenerse la proteccion de la esfera juri-
dica del justiciable que el otro ofrece. Asi se declara.

En razoén de lo anterior, debe subrayarse que no es necesario que el recurrente en amparo
contra un fallo susceptible de impugnacién mediante el recurso extraordinario de control de

la legalidad ponga en evidencia o justifique, tal y como sucede ante la existencia de los otros
mecanismos judiciales preexistentes ordinarios (apelacién) u extraordinarios (casacién), ra-

zones valederas para la opcidn por el amparo. En consecuencia, a juicio de esta Sala, si el fa-
llo es susceptible de impugnacién mediante el recurso extraordinario del control de la legali-
dad, su falta de ejercicio no configura la causal de inadmisibilidad que establece el articulo 6,
cardinal 5. de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos v Garantias Constitucionales, sin

necesidad de que, se insiste, el querellante fundamente o razone su omisién.

En otro sentido, debe aclararse que esa doble opcidn que se considerd uf supra, aun cuando
no condiciona la admisibilidad de la pretensiéon de amparo, sin embargo, pudiese determinar
su improcedencia incluso in limine litis, en los casos en que se pretenda mediante este meca-
nismo de impugnacion, la sustitucion de la finalidad del recurso de control de la legalidad,
mediante denuncias de supuestas violaciones constitucionales cuyos fundamentos puedan
subsumirse en los supuestos facticos de procedencia del control de la legalidad, esto es, vio-
lacién o amenaza de violacién de normas de orden publico (de naturaleza laboral, que no im-
pliquen injuria constitucional) o que se contrarie la reiterada doctrina jurisprudencial de la
Sala de Casacioén Social, pues al no existir, en el caso concreto, violacién constitucional, la
consecuencia légico juridica seria la desestimacion de la demanda de amparo, y asi se decide
(...) (Resaltado afadido).

No obstante, debe aclararse que esta misma Sala emiti6, antes del establecimiento del
criterio que asumi6 el 02 de noviembre de 2005 (sentencia n® 3315), respecto a este particu-
lar, decisiones contradictorias, por cuanto, por un lado, habia declarado la inadmisién de
demandas de tutela constitucional por falta de agotamiento de dicho medio extraordinario, lo
cual motivd, en todas, el voto salvado de quien suscribe, asi, entre otras, podemos citar las
siguientes sentencias: 3417/03; 448/04; 609/04; 1167/04 y 2173/04; y, por ¢l otro, ha saltado,
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no obstante la declaraciéon de improcedencia in limine litis, 1la inadmisién de pretensiones de
proteccién constitucional no obstante la disponibilidad del control de la legalidad. Al respec-
to, entre otras, sefialamos: 2527/04 y 2846/04, asi como casos en los que se han admitido
pretensiones en igual sentido (Vid., mas recientemente, 2246/06). En virtud de todos los
sehalamientos anteriores, se imponia, en este caso, la admisiéon de la pretension de tutela
constitucional.

TSJ-SC (7) 5-3-2010
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Henrique Capriles Radonski y otro

Analizado el escrito de solicitud de amparo y declarada como ha sido la competencia de
esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para conocer de la acciéon de ampa-
ro constitucional interpuesta, la Sala observa que el mismo cumple con todos los requisitos
contenidos en el articulo 18 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales. Por otra parte, a los fines de realizar ¢l examen de las causales de inadmisi-
bilidad de la accién de amparo constitucional consagradas en el articulo 6 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala considera necesario for-
mular las siguientes consideraciones:

La Sala aprecia que la accién de amparo fue interpuesta contra “la Diputada Cilia Flo-
res, en su caracter de Presidenta de la Asamblea Nacional y el Diputado Dario Vivas, en su
caracter de Presidente de la Comisién de Participaciéon Ciudadana de la sefialada Asamblea
Nacional, por la amenaza de violacién de los derechos constitucionales a la participacion
libremente (sic) en los asuntos publicos, atribucién constitucional de los estados de ser con-
sultados por la Asamblea Nacional, cuando se legisle en materias relativas a los mismos,
derechos de palabra de los respectivos representantes de los estados en el marco del procedi-
miento de discusién y aprobaciéon de los proyectos de leyes, establecidos en los articulos 62,
206 y 211 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

En atencién a ello, debe destacarse que ha sido criterio reiterado de esta Sala que un ac-
to normativo puede suponer una lesiéon a un derecho constitucional constituyéndose en una
amenaza para ese derecho, pero para que esa lesion pueda ser tutelada mediante la accion de
amparo debe ser producto de un acto aplicativo posterior, salvo que se trate de una ley auto-
aplicativa. En este sentido, debe destacarse lo establecido en el fallo N° 1.702/2007, mediante
el cual se establecid la imposibilidad del ejercicio del amparo constitucional contra un pro-
yecto de ley, por carecer €ste de efectos juridicos, en razén de lo cual, mal puede presuponer
o evidenciarse violacién alguna a un derecho o garantia constitucional. Al efecto, establecid
el mencionado fallo, lo siguiente:

“Ello asi, los proyectos de ley escapan a los controles de amparo, por cuanto no existen en
el mundo juridico y no han adquirido eficacia, efecto que produce luego que, conforme lo
indica el articulo 1° del Cédigo Civil, sean publicados en la Gaceta Oficial. De manera que,
tratandose de uno proyecto de ley, mal podian aquellos amenazar derecho constitucional al-
guno mediante un acto aplicativo, por cuanto no poseian el cardcter de obligatorio cumpli-
miento y, por tanto, ningun organo del Estado o particular podria darle ejecucion. Al res-
pecto, puede verse sentencia de esta Sala N° 2844 del 19 de noviembre de 2002.

En este sentido, se debe mencionar que los unicos controles previos de posibles actos nor-
mativos existentes bajo la vigente normativa constitucional, son para los tratados suscritos
por la Republica -numeral 5 del articulo 336-; para el cardcter orgdnico de las leyes -
articulo 203-; y para el control de constitucionalidad de una ley, establecida a favor del
Presidente -articulo 214-.
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Por lo cual, tratandose el caso de autos de una accion de amparo contra el Proyecto de Ley
Organica de Reforma Parcial de la Ley Orgdnica para la Proteccion del Nifio y del Adoles-
cente, resulta obvio que éste, por cuanto no existe en el mundo juridico, no puede lesionar
derecho constitucional alguno, dado que resulta imposible dictar un acto aplicativo poste-
rior y, por tanto, mal puede ser accionado en amparo”.

En tal sentido, es necesario acotar que, ni siquiera el hecho de que en la actualidad la
Asamblea Nacional haya sancionado la Ley objeto del presente amparo, “puede ser entendi-
do como una modificacion de la causa que excluye la posibilidad de accionar en amparo
contra proyectos de ley, dado que, por una parte, no existe certeza de que el proyecto o los
proyectos accionados sean los mismos publicados; v, por la otra, porque entender que se
trata, luego de la publicacion, de un amparo contra normas, es una actividad intelectiva que
suple una defensa de la parte accionante, a quien, en todo caso, bajo tales circunstancias, es
al que le corresponde reformar su escrito, dado que de lo contrario se desmejoraria en la
defensa a la contraparte, de alli que esta Sala declare no ha lugar en derecho la accion
propuesta” -Cfr. Sentencias de esta Sala N°© 2.844/02 y 1.507/09-.

Ahora bien, dado que en el presente caso la parte accionante consideré como hecho le-
sivo la omision de la consulta en el proceso de formacion de la ley, debe destacarse que en el
transcurso del presente procedimiento de amparo, se produjo la sancién y publicacién de la
Ley Organica del Consejo Federal de Gobierno, en la Gaceta Oficial de Republica Bolivaria-
na de Venezuela N° 5.963 del 22 de febrero de 2010, la cual generd que el amparo devenga
en inadmisible -Cfi. Numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales-, por cuanto el mismo no es la via idénea para conocer la pre-
sunta inconstitucionalidad de la Ley, sino a través del recurso de nulidad por razones de
inconstitucionalidad -Cfi. Sentencia de esta Sala N° 985/09-. En virtud de las consideraciones
expuestas, esta Sala declara inadmisible con fundamento en el numeral 5 del articulo 6 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales la accioén propuesta -
Cfir. Sentencias de esta Sala N© 2.844/02 y 985/09-. Asi se decide.

Voto Concurrente del Magistrado Pedro Rafael Rondon Haaz

El Magistrado Dr. Pedro Rafael Rondén Haaz manifiesta su concurrencia con el disposi-
tivo del fallo que antecede, razén por la cual, de conformidad con el articulo 20 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, emite su voto concurrente en los siguientes
términos:

En el veredicto en cuestion se declard la inadmisiéon del amparo constitucional que los
ciudadanos Henrique Capriles Radonski y Armando Briquet intentaron contra los diputados
Cilia Flores y Dario Vivas, Presidenta de la Asamblea Nacional y Presidente de la Comisién
de Participacién Ciudadana de esa Asamblea, respectivamente. La demanda se inco6 contra
“la amenaza de violacion de los derechos constitucionales a la participacion libremente (sic)
en los asuntos publicos, atribucion constitucional de los estados a ser consultados por la
Asamblea Nacional, cuando se legisle en materias relativas a los mismos, |y]| derechos de
palabra de los respectivos representantes de los estados en el marco del procedimiento de
discusion y aprobacion de los proyectos de leyes”. La mayoria sentenciadora fundé su deci-
sioén, por una parte, en que los actos normativos s6lo pueden ser lesivos de derechos constitu-
cionales a través de sus actos de aplicacion (salvo el caso de las normas “auto-aplicativas”);
por la otra, con fundamento en que un proyecto de ley no causa injuria constitucional, “por
carecer de efectos juridicos” y; por ultimo, a causa de la circunstancia sobrevenida, al inicio
del procedimiento judicial, de sancién y publicacion de la Ley Organica del Consejo Federal
de Gobierno, lo cual, segiin la Sala, caus6 la inadmisibilidad sobrevenida del amparo, de
conformidad con los cardinales 3 y 5 del articulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, “por cuanto el mismo no es la via idénea para cono-
cer la presunta inconstitucionalidad de la Ley”.
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Quien concurre con la declaratoria de inadmision, discrepa de la posicién mayoritaria
porque:

1. Tal como fue declarado en el veredicto, “la parte accionante consideré como hecho
lesivo la omision de la consulta en el proceso de formacion de la ley”;, por tanto, resultan
impertinentes las apreciaciones acerca de la imposibilidad de cuestionamiento de los proyec-
tos de ley a través del amparo constitucional, en virtud de que no fue uno de ellos el objeto de
la pretension; asi como la inadmisién con fundamento en el cardinal 5 del articulo 6 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales por la disponibilidad
sobrevenida de la demanda -que no “recurso”- de nulidad por inconstitucionalidad, ya que, de
nuevo, la pretension de los quejosos no fue la declaratoria de inconstitucionalidad de una ley
que no era tal al momento del planteamiento de su pretension de tutela constitucional.

En cambio, se aprecia la irreparabilidad de la situacién que quiso prevenirse, de falta de
participacion en el procedimiento de formaciéon de la Ley en cuestién, conforme a lo que
preceptiia el articulo 6.3 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, desde cuando dicho tramite culminé con la sancién y publicacion de dicha Ley.

La Sala ha establecido que la amenaza de violacién a un derecho constitucional que ad-
mite la incoacién de una pretension de tutela es aquélla que es inmediata, posible y realiza-
ble. Al respecto, en sentencia N° 326/01, caso: Frigorificos Ordaz S.A., se establecio:

...(L)a amenaza que hace procedente la accion de amparo es aquella que sea inmediata, posi-
ble y realizable por el imputado, estableciendo al efecto que tales requisitos deben ser concu-
rrentes, por lo cual es indispensable -ademas de la inmediacién de la amenaza- que la even-
tual violacién de los derechos alegados -que podria materializarse de no ser protegidos me-
diante el mandamiento que se solicita- deba ser consecuencia directa e inmediata del acto,
hecho u omisiéon que constituyan el objeto de la accidén; de lo cual deviene, por interpretacién
a contrario, la improcedencia de la accién, cuando se le imputen al supuesto agraviante resul-
tados distintos a los que eventualmente pudiere ocasionar la materializacion de la amenaza
que vulneraria los derechos denunciados, o cuando la misma no sea inmediata o ejecutable
por el presunto agraviante.

En efecto, en los casos de proteccion constitucional contra amenazas de violacién a de-
rechos constitucionales, el analisis, 16gico y coherente con la doctrina de la Sala, es la revi-
sion de si la amenaza que se delata cumple con los requisitos de que sea inmediata, posible y
realizable. En ese orden, en la hipdtesis que se examina, la conclusiéon a la cual se debid
llegar es que la amenaza que originalmente se denunci6é y que habria provocado la injuria
constitucional ya se concretd, en virtud de que la ley que se encontraba en fase de discusion
fue sancionada y publicada. En conclusién, quien suscribe considera que la inadmisién de la
pretension de amparo como la de autos, debié declararse con afincamiento en el articulo 6.3
de la ley especial aplicable y en el cardinal 5 de la misma disposicién legal.

Queda expresado, en los términos precedentes, el motivo del Magistrado que expide el
presente voto concurrente.

VIIL. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Responsabilidades: declaracion jurada de patrimonio
TSJ-SPA (0038) 20-1-2010
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Manuel Rosales Guerrero vs. Contraloria General de la Republica



JURISPRUDENCIA 211

Siendo la declaracién jurada de patrimonio un instrumento de
control legal, para la verificacion de la situaciéon patrimonial de una
persona obligada a prestarla, el sélo incumplimiento del deber for-
mal de informar sobre la real situacion patrimonial del declarante
para el momento de la declaracion dara lugar a la imposicion de la
sancion por la omision u ocultamiento de los datos contenidos o que
dicho instrumento deba contener, independientemente de que el fun-
cionario haya actuado con o sin dolo.

Establecido lo anterior, pasa la Sala a resolver la denuncia de falso supuesto de derecho,
para lo cual se requiere verificar si al dictar el acto sancionatorio al que se circunscriben las
presentes actuaciones, la Administracién subsumié los hechos referidos a la inadmisién de la
declaracién jurada de patrimonio del recurrente, previamente determinados en el auto de
fecha 27 de julio de 2007, en una norma errénea o inexistente en el universo normativo para
fundamentar su decisién de imponer la multa. Al efecto, debe atenderse a lo establecido en el
numeral 9 del articulo 33 de la Ley Contra la Corrupcién, norma que sirvié de fundamento a
la Administracién para imponer la sancién recurrida, que establece lo siguiente:

“Articulo 33. Independientemente de la responsabilidad civil, penal, administrativa o disci-
plinaria seran sancionados, con multa de cincuenta (50) a quinientas unidades tributarias
(500) U.T): ...omissis...

9. Cualquier persona que falseare u ocultare los datos contenidos o que deba contener su
declaracion de patrimonio o la informacion o datos que se le requiera con ocasion a su veri-
ficacion”.

El precepto normativo contenido en el citado articulo 33 de la Ley Contra la Corrup-
cién, sanciona con multa a los sujetos mencionados en el articulo 3 eiusdem, por el incum-
plimiento de uno de los requisitos formales que debe presentar la declaracion jurada de pa-
trimonio, previstos en “la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y el Sis-
tema Nacional de Control Fiscal y los que mediante Resolucion seiiale el Contralor General
de la Republica”, conforme lo refiere el articulo 26 de la Ley Contra la Corrupcidn, como lo
es el deber de reflejar la real situacion patrimonial del declarante para el momento de la de-
claracién (articulo 78 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y el Sis-
tema Nacional de Control Fiscal), con el fin de que el 6rgano contralor pueda verificar la
legalidad, exactitud y sinceridad de su contenido.

Para ello el articulo 23 de la Ley Contra la Corrupcién impone a los sujetos menciona-
dos en el articulo 3, el deber de presentar la declaraciéon jurada de patrimonio al comienzo y
al término del ejercicio del empleo o una funcién publica, sin perjuicio de que el Contralor
General de la Reptblica disponga la presentacion periddica de la declaracién, como lo esta-
blece el parrafo tinico del articulo 78 de la ley que regula sus funciones; es decir, que también
podra ser requerida dicha declaracion durante la actividad desempetiada por el funcionario
publico en el ejercicio del cargo, en razén de que el objetivo principal de las referidas leyes
se orienta a prevenir, perseguir y sancionar el enriquecimiento ilicito y los delitos contra la
cosa publica, mediante el control de los sujetos sometidos a sus disposiciones.

De manera que siendo la declaraciéon jurada de patrimonio un instrumento de control le-
gal, para la verificaciéon de la situacién patrimonial de una persona obligada a prestarla, el
s6lo incumplimiento del deber formal de informar sobre la real situacién patrimonial del
declarante para el momento de la declaracién dara lugar a la imposicién de la sanciéon por la
omisiéon u ocultamiento de los datos contenidos o que dicho instrumento deba contener,
independientemente de que el funcionario haya actuado con o sin dolo, elemento que Unica-
mente sera considerado a los efectos de analizar las circunstancias atenuantes que correspon-
dan segtin el caso, conforme lo prevé el dltimo parrafo del articulo 35 Ley Contra la Corrup-
cién.
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Del analisis anterior, constata la Sala que es falso el alegato sostenido por el apoderado
judicial del recurrente, segun el cual el ordinal 9 del articulo 33 de la Ley Contra la Corrup-
cion, establece que incurre en la sancién establecida el funcionario ptblico “que dolosamente
Jfalseare y ocultare los hechos que deba contener su declaracion de patrimonio...” (sic), pues
como se precis6 el dolo no fue previsto por el legislador en la norma citada, bastando sélo
para que opere la sancion establecida que el funcionario falseare u ocultare los datos o la
informacién requerida en su declaracion jurada de patrimonio.

Lo anterior se traduce, por lo tanto, en una responsabilidad objetiva del funcionario san-
cionado, como lo adujo la representaciéon judicial del Ministerio Pablico al hacer referencia
del fallo N° 00407 del 26 de marzo de 2009, en el que esta Sala establecié “que en materia
de responsabilidad administrativa a diferencia del Derecho Penal se sanciona la responsabi-
lidad objetiva de los funcionarios, prescindiéndose de la intencion del sujeto para su deter-
minacion, sino que basta la simple concrecion del hecho consagrado en la norma como
antijuridica y sancionable para verificar la responsabilidad del funcionario publico”.

La referida decision ratific el criterio sostenido en la sentencia N° 00013 del 9 de enero
de 2008, en la que esta Sala precisé lo siguiente:

“...observa la Sala que la responsabilidad objetiva surge cuando la norma prevé la respon-
sabilidad para el encargado del manejo de los fondos publicos prescindiendo de los elemen-
tos dolo o culpa, cuando se configura un hecho tipicamente antijuridico que ha causado una
lesion al patrimonio publico. Es decir, por el solo hecho de realizar la conducta tipificada
por la ley como antijuridica y sancionable, se incurre en responsabilidad o en delito, segin
sea el caso. La responsabilidad objetiva implica la negacion del principio de culpabilidad.

En este sentido, no es extraiio encontrar dentro del ordenamiento juridico normas que pre-
vean la responsabilidad objetiva, como lo son, por ejemplo, la malversacion de fondos, ante-
riormente previsto en la Ley Orgdnica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, actualmente
en la Ley Contra la Corrupcion...”.

Todo lo expuesto permite concluir a la Sala que los hechos imputados al ciudadano Ma-
nuel ROSALES GUERRERO, contenidos en el acto administrativo declarado firme por esta
Sala en sentencia N° 01678 de fecha 25 de noviembre de 2009, en el que se determind que el
recurrente omitié importantes datos e informaciones, que ha debido contener su declaraciéon
jurada de patrimonio de fecha 2 de julio de 2003, los cuales fueron debidamente apreciados
por la Administracién en la oportunidad de imponer la multa. Estas considerables omisiones
se subsumen en el supuesto sancionatorio previsto en el numeral 9 del articulo 33 de la Ley
Contra la Corrupcién.

En consecuencia, se desestima el vicio de falso supuesto de derecho denunciado, asi
como ¢l alegato referido a que la multa impuesta no se trata “de una ‘sancion objetiva’, res-
pecto de la cual baste comprobar unicamente el hecho de la omision efectiva de algin ele-
mento o dato que debia contener la declaracion jurada de patrimonio, (...) sino que tanto la
constitucion como la norma especifica que tipifica la sancion, exige la demostracion de una
conducta culpable”; ya que el supuesto factico tipificado en la norma in commento, presume
que la sancion es aquélla que deriva de una conducta objetiva por parte del sujeto infractor y,
por tanto -en el caso de autos- cuando el recurrente omitié incluir relevantes datos en su
declaracién jurada de patrimonio, a juicio de esta Sala, operd la denominada responsabilidad
objetiva. Asi se declara.
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