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Articulos

Corte Interamericana de Derechos Humanos y

Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales
Latinoamericanos: El control de convencionalidad y
la necesidad de un didlogo interjurisdiccional criticox

Victor Bazan

Profesor Titular Efectivo de Derecho Constitucional en la
Universidad Catdlica de Cuyo, San Juan (Argentina)

Resumen: En el trabajo se enfocard, en general, la actualidad y la
prospectiva de la interrelacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —Corte IDH-y las cortes supremas o tribunales constituciona-
les latinoamericanos. Ya en particular, se abordard la importancia del
“control de convencionalidad” a cargo de los jueces nacionales, que
consiste en verificar la adecuacion de las normas juridicas internas que
aplican en casos concretos a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos —CADH-y a los estandares interpretativos de la Corte IDH.

Asimismo, se argumentara sobre la importancia de trazar una linea de
cooperacion entre los tribunales internos y la Corte IDH y de intensifi-
car un didlogo jurisprudencial entre ambas jurisdicciones en orden a
que los tribunales locales lleven adelante una interpretacion conforme a
la CADH y a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero que correlati-
vamente ésta tenga presente las observaciones que desde los contextos
Jurisdiccionales nacionales se formulen a los criterios del tribunal inter-
americano.

Ello asi, para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los dere-
chos humanos y disminuir los riesgos de eventuales dificultades practi-
cas en la aplicacion del “control de convencionalidad”.

La aconsejable cooperacion entre ambas instancias jurisdiccionales no
apunta a una relacion jerarquica entre ellos, sino a una conexion coope-
rativa en la hermenéutica pro homine de los derechos humanos. Es que
las respectivas Constituciones Politicas de los Estados latinoamericanos,
con la ‘‘fuerza normativa” que les es inherente, y los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos (principalmente, la CADH y la in-
terpretacion que de ésta realiza la Corte IDH), conforman un cuerpo
Jjuridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico: la
salvaguardia de los derechos fundamentales, expresion directa de la
dignidad de la persona.

Palabras claves: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Justicia
constitucional latinoamericana. Derechos fundamentales. Control de
convencionalidad.

Abstract: Generally speaking, the paper will focus on today and the
prospect of the interrelationship between the Inter-American Court of
Human Rights (IACHR) and national courts. In particular, the work will
address the importance of “‘conventionality control” by domestic judges,
which consists of verifying the adequacy of internal legal rules that apply
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in specific cases, to the American Convention on Human Rights (ACHR)
and interpretive standards of the IACHR.

Besides, the author will argue about the importance of drawing a line of
cooperation among domestic courts and the IACHR and intensifying a
case-law dialogue between both jurisdictions in order to take forward an
interpretation according to the ACHR and the pronouncements of the
IACHR, but at the same time it keep in mind the comments that the na-
tional legal contexts put to the criteria of the Inter-American Court.

That is so qualitatively strengthen multi-level protection human rights
and reduce the risk of possible practical difficulties in implementing the
“control of conventionality”.

The desirable cooperation between the two jurisdictions (Inter-American
and domestic) does not point to a hierarchical relationship between
them, but to a cooperative connection in ‘pro homine’ hermeneutics of
human rights. This is because the Constitutions of the Latin-American
States, with the “normative power” inherent in them, and international
human rights instruments (mainly the ACHR and the interpretation that
around it performs the IACHR), give life to a legal block that directs its
force to an axiologically identical substrate: safeguarding fundamental
rights, direct expression of the dignity of the individual.

Key Words: Inter-American Court of Human Rights. Constitutional Jus-
tice in Latin-America. Fundamental Rights. Conventionality control.

SUMARIO

I PRELIMINAR

II.  CONSIDERACIONES CONTEXTUALES

III. EN TORNO AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
1. Marco de andlisis. 2. Propuesta de esclarecimiento conceptual. 3. La evolucion del control de
convencionalidad en la percepcion de la Corte IDH. 4. Objetivo genérico. 5. Parametro de con-
trol de convencionalidad. 6. Radio de accion. 7. Sobre el control de convencionalidad ex officio.
8. Algunas dificultades operativas de implementacion del control de convencionalidad en el plano
interno.

IV. HACIA UN DIALOGO INTERJURISDICCIONAL CRITICO
1. Un caso testigo. 2. Didlogo jurisprudencial

V. APRECIACIONES FINALES

I.  PRELIMINAR

En general, y entre otros topicos, se examinara la actualidad y la prospectiva de la inter-
relacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) y las
Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales?, y la influencia de aquélla sobre éstos. Ya

*  Nota: El presente trabajo fue publicado originariamente en Revista Europea de Derechos
Fundamentales, N° 16, 2° Semestre 2010, ISSN 1699-1524, Editores Fundacion Profesor Manuel Bro-
seta e Instituto de Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2011, pp. 15/44.

1 Bajo tales denominaciones involucramos a las Cortes Supremas de Justicia (v.gr. México, Ar-
gentina), las Salas Constitucionales localizadas en Cortes o Tribunales Supremos de Justicia (v.gr.,
Costa Rica, Venezuela) y los Tribunales o Cortes Constitucionales (v.gr. Perti, Chile, Colombia, Guate-
mala —muy proximamente también Republica Dominicana—), ya estén enmarcados en el ambito del
poder, funcién o rama judiciales o sean 6rganos constitucionales extrapoderes o entes constitucionales
autébnomos.
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dentro de un espectro mas particularizado, se analizard la importancia del “control de con-
vencionalidad” a cargo de los jueces domésticos, que consiste en verificar la adecuacion de
las normas juridicas internas que aplican en casos concretos a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo, CADH) y a los estandares interpretativos de la
Corte IDH.

Asimismo, se argumentara sobre la relevancia de trazar una linea de cooperacion entre
los tribunales internos y la Corte IDH y de intensificar un “didlogo jurisprudencial” entre
ambas jurisdicciones en orden a que las cortes locales lleven adelante una interpretacion
conforme a la CADH vy a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero que correlativamente
ésta tenga presente las observaciones que desde los contextos jurisdiccionales nacionales se
formulen a los criterios del Tribunal interamericano. Ello asi, para fortalecer cualitativamente
la tutela multinivel de los derechos humanos y disminuir los riesgos de eventuales dificulta-
des practicas en la aplicacion del “control de convencionalidad”.

Evidentemente, toda esta rica y polifacética problematica representa una de las image-
nes asociadas al fuerte crecimiento de los espacios de interaccion del derecho procesal consti-
tucional, el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos.

Como tendremos ocasion de verificar, la aconsejable colaboracion entre ambas instan-
cias (interna e interamericana) no apunta a una relacion jerarquica entre ellos, sino a una
conexion cooperativa en la hermenéutica pro homine de los derechos humanos. Es que las
respectivas Constituciones Politicas de los Estados latinoamericanos, con la “fuerza normati-
va” que les es inherente, y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos (princi-
palmente, la CADH y la exégesis que de ésta realiza la Corte IDH), conforman un cuerpo
juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico: la salvaguardia de los
derechos fundamentales, expresion directa de la dignidad de la persona.

II. CONSIDERACIONES CONTEXTUALES

La creciente trascendencia de la interseccion del derecho nacional y el derecho interna-
cional de los derechos humanos exige una articulacion de tal binomio de fuentes mediante su
retroalimentacion y complementariedad en aras del afianzamiento real y no sélo declamado
del sistema de derechos y garantias.

Semejantes coordenadas permiten comprobar que la medular cuestion de los derechos
humanos es una incumbencia concurrente o compartida entre las jurisdicciones estatales e
internacional.

Ciertamente, no se nos escapa que esta ultima ostenta una naturaleza convencional co-
adyuvante o complementaria de aquellas de los ordenamientos nacionales (Cfi. Preambulo de
la CADH, parr. 2°) y que la pauta de agotamiento de los recursos internos, estrechamente
vinculada al caracter subsidiario de la jurisdiccion interamericana, estd pensada para acordar
al Estado la posibilidad de remediar internamente sus conflictos sin necesidad de verse en-
frentado a un proceso internacional.

Es que, justamente, el desideratum indica que los Estados deben constituirse en el pri-
mer ambito de tutela cabal de tales derechos, pues como afirma Pérez Tremps “...no es bue-
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no que la proteccion internacional actie como sustitutivo de la interna; su funcién es comple-
tar ésta y fomentar su mayor eficacia”2.

Convergentemente, Garcia Ramirez resalta que la gran batalla por los derechos huma-
nos se ganara en el ambito interno, del que es coadyuvante o complemento, no sustituto, el
internacional.

No puede ocultarse que la consolidacion de una convergencia sustentable de ambas ins-
tancias jurisdiccionales se presenta como una necesidad de primer orden y se convierte en
uno de los desafios centrales a los que se enfrenta la proteccion integral de los derechos fun-
damentales, sobre todo, en un momento como el actual en el que la mayoria de los escenarios
constitucionales de los paises latinoamericanos estd inmersa en un modelo de justicia interna-
cional de derechos humanos, al menos desde el plano discursivo.

En el espacio de interaccion jurisdiccional que menciondbamos, vale tener presente que
tanto en la etapa inicial de un proceso en el que se investigue la eventual violacion de dere-
chos humanos, cuanto —en su caso— en la fase de ejecucion de una sentencia de condena
internacional (v.gr. de la Corte IDH4), la intervencion de los 6rganos competentes nacionales
resulta ineludible. Como es de sobra conocido, en principio constituye recaudo esencial para
franquear el acceso inicial al sistema interamericano®, el previo agotamiento de los recursos
internos (ante la existencia de una violacion de derechos humanos no resuelta en el espacio
nacional o no reparada integralmente en éste) y, analogamente, luego de un pronunciamiento
de condena de un Estado por la Corte IDH que aquél no cumpla en tiempo y forma, sobre-
vendra para la victima, sus familiares o representantes legales, la posibilidad de ejecutar ese
decisorio ante los tribunales internos del demandado remiso.

Se torna, asi, indispensable internalizar la centralidad del fenomeno que encarnan los
derechos humanos. Se trata de un punto de partida basico en el proceso hermenéutico, desde
que la cuestion de los derechos fundamentales es materia perteneciente al ius cogens, esto es,
normativa imperativa del derecho internacional.

En esa linea, es del caso recordar que el art. 53 de la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (CVDT), de 23 de mayo de 19699, se refiere al ius cogens, conceptuan-
dolo como “una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modifica-
da por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter” —
remarcado agregado—.

Pérez Tremps, Pablo, “Las garantias constitucionales y la jurisdiccion internacional en la pro-
teccion de los derechos fundamentales”, Anuario de la Facultad de Derecho, N° 10, Universidad de
Extremadura, 1992, p. 81.

> Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii”,

Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006, Serie
C, N° 158; voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 11.

4 Cfr. art. 68.2 de la CADH.
> (Cfir art. 46.1.a de la CADH.

Fuera del sistema interamericano, también, por ejemplo, en el Protocolo Facultativo del PIDCP
(art. 5.2.b).

8 U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 UN.T.S. 331, que entr6 en vigor el 27 de enero de
1980.
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Es un dato incontrastable que tanto el art. 38 del Estatuto del Tribunal Permanente de
Justicia Internacional de la Sociedad de las Naciones cuanto el mismo numero de articulo
correspondiente al Estatuto de la actual Corte Internacional de Justicia (que sustituyo a aquel
Tribunal Permanente) de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), han determinado la
aplicacion —inter alia— de “los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”.

En definitiva, éstos configuran los postulados aceptados por las naciones en el ambito
interno. Consiguientemente, todos los Estados que integran la comunidad internacional deben
cumplir tales pautas y las normas de derecho convencional y consuetudinario que se esta-
blezcan sobre la base de aquéllas, ya que los principios reconocidos por las “naciones civili-
zadas” son obligatorios para todos los Estados incluso firera de todo vinculo convencional,
desde que —como anticipabamos— se estd ante la presencia de normas internacionales de ius
cogens, es decir, de practica generalizada y obligatoria.

Todo ello explica por qué debe dirigirse la mirada hacia la interaccion de los tribunales
nacionales y los internacionales en materia de derechos humanos, que se mueve al compas de
una légica compleja y origina una urdimbre de relaciones a veces tensionales.

III. EN TORNO AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
1.  Marco de andlisis

Previamente, corresponde enunciar ciertos elementos juridica y axioldgicamente signifi-
cativos para contextuar el tema.

Aludimos al notable nivel de desarrollo que ha adquirido el derecho internacional de los
derechos humanos, a la envergadura de los instrumentos internacionales en dicha materia
frente al derecho local y a la valia que cobran los informes, las decisiones y las opiniones
consultivas de los 6rganos protectorios en las instancias internacionales (principalmente de la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos), a cuyos repertorios de prece-
dentes (en el caso de la Comision IDH) y jurisprudencia (en el de la Corte IDH) deben adap-
tarse las soluciones jurisdiccionales dispensadas en los escenarios judiciales locales.

Es claro que para justificar el incumplimiento de las obligaciones surgentes de los ins-
trumentos internacionales que los Estados suscriban o las sentencias de condena de la Corte
IDH, no valen excusas cimentadas en el vacuo argumento de la soberania estatal absoluta.
Es que, ademas de que dicho concepto ha quedado superado desde hace mucho tiempo, basta
recordar a los Estados renuentes que es precisamente por conducto de un acto de soberania
que han firmado, aprobado y ratificado los instrumentos internacionales y aceptado la juris-
diccion contenciosa de aquel Tribunal interamericano. Huelga afirmar que la doctrina de los
propios actos o estoppel se encargaria de desvirtuar radicalmente semejante intento argumen-
tativo’.

En resumen, la importancia de las lineas interpretativas marcadas por la Corte IDH ex-
cede los perfiles meramente especulativos o académicos, y se vincula con cuestiones concre-
tas y exigencias practicas que impone el Estado Constitucional de Derecho en el marco del
aseguramiento de la cobertura tuitiva integral del ser humano.

7 Ver para ampliar, el libro de Bazéan, Victor, Jurisdiccion constitucional y control de constitu-

cionalidad de los tratados internacionales. Una vision de derecho comparado, Porrtia, México, D.F.,
2003, passim.
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2. Propuesta de esclarecimiento conceptual

Un acercamiento conceptual bastante elemental nos permitiria adelantar que el control
de convencionalidad se mueve en dos planos: uno; internacional; el otro, interno.

A.  En el ambito internacional

La modalidad de contralor convencional que se desenvuelve en el marco internacional
ha constituido desde antafio una actividad basica de la Corte IDH, aunque sin ser rotulada
sino hasta hace relativamente poco tiempo, como “control de convencionalidad”.

Consiste en que ésta debe juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de dere-
cho interno resultan incompatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia —v.gr.— la
reforma o la abrogacion de dichas practica o norma, segun corresponda, en orden a la protec-
cion de los derechos humanos y a la preservacion de la vigencia suprema de tal Convencion o
de otros instrumentos internacionales fundamentales en este campo.

B. En el marco interno

El restante movimiento de fiscalizacion convencional, cronologicamente mas reciente,
se despliega en sede nacional y se encuentra a cargo de los magistrados locales.

Se basa en la obligacion de éstos de verificar la adecuacion de las normas juridicas in-
ternas que aplican en casos concretos a la CADH (y otros instrumentos internacionales esen-
ciales en materia de derechos humanos) a los estandares interpretativos que la Corte IDH ha
acufado a su respecto, en aras de la obligacion de tutela de los derechos fundamentales.

Ademas, tal supervision de convencionalidad procede en el supuesto de que el Estado
no haya cumplido el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2 de la CADH)
“para garantizar con efectividad el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Con-
vencion, para lo cual la Corte en sentencia le ordena al Estado adoptar medidas legislativas
(leyes internas) o de otro caracter que fueren necesarias para obtener dicha efectividad™s.

3. La evolucion del control de convencionalidad en la percepcion de la Corte IDH

Realizadas las precedentes referencias descriptivas, recrearemos —por supuesto, no taxa-
tivamente— la secuencia que el uso expressis verbis de la locucion “control de convencionali-
dad” ha tenido en el seno de la Corte Interamericana y de la magnitud preceptiva que paulati-
namente se ha ido asignando a tal modalidad fiscalizatoria.

Todo indica que fue el hoy ex Presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en su
voto concurrente razonado emitido en el “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala™, quien
en el marco de ese Tribunal supraestatal utilizd por vez primera la expresion “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte (parr. 27).

¥ Cfi~ Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, Bi-

blioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, N° 26, Porria - Instituto Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, México, D.F., 2008, p. 46.

’  Corte IDH, “Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y

Costas, 25 de noviembre de 2003, Serie C, N° 101.
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Ya con mayor grado de detalle, y por medio de un voto concurrente razonado en el “Ca-
so Tibi vs. Ecuador’, el nombrado jurista —luego de comparar la labor de la Corte IDH con
la que despliegan los tribunales constitucionales— sefialé que aquélla analiza los actos que
llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados en los
que funda su competencia contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad de tales
actos, pretendiendo “conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencion
fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados Partes en ejercicio de
su soberania” (parr. 3).

En un voto razonado elaborado en el “Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras™, y al analizar
la duracién razonable del proceso penal, Garcia Ramirez indic6 que la Corte IDH, que verifi-
ca la compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion —es
decir, el 6rgano que practica el “control de convencionalidad”—, debe explorar las circunstan-
cias de jure y de facto del caso (parr. 30).

A su tiempo, en el voto razonado pronunciado en el “Caso Vargas Areco vs. Para-
guay™?2 (resuelto el mismo dia que el “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”, del que nos ocu-
paremos infra), el varias veces citado ex magistrado del Tribunal interamericano precis6 que
éste “tiene a su cargo el ‘control de convencionalidad’ fundado en la confrontacion entre el
hecho realizado y las normas de la Convencién Americana” (parr. 6), pudiendo s6lo “con-
frontar los hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por
ejemplo— con las normas de la Convencion y resolver si existe congruencia entre aquéllos y
éstas, para determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado
por incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza” (parr. 7).

Vale recordar que la Corte IDH, ya utilizando plenariamente la expresion “control de
convencionalidad”, ha emitido en fecha relativamente reciente una sentencia en la que trans-
mite una sefal a los magistrados internos de los Estados Partes de la CADH, en lo tocante a
la faceta del examen de convencionalidad practicable en sede interna.

Se trata del anunciado “Caso Almonacid Arellano vs. Chile”, en el que se ha pronuncia-
do en los siguientes términos: “La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Con-
vencion no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos.

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencio-
nalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos.

1% Corte IDH, “Caso Tibi vs. Ecuador”, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-

ciones y Costas, 7 de septiembre de 2004, Serie C, N° 114.

" Corte IDH, “Caso Lopez Alvarez vs. Honduras”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,

1 de febrero de 2006, Serie C, N° 141.

"2 Corte IDH, “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,

26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 155.
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En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana™3 (remarcado anadido).

Dicho Tribunal ha ido mas alla, determinando que tal control de convencionalidad por
la magistratura local debe ejercerse incluso de oficio. Asi, en el “Caso Trabajadores Cesa-
dos del Congreso”, puso de manifiesto que “...los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre
las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respecti-
vas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes...”14 (parr. 128); topico
que retomaremos.

Asimismo, si confrontamos los fallos pronunciados en los casos “Almonacid Arellano
vs. Chile” y “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perii”, se hace notorio el mayor nivel
de determinacion juridica en torno a la naturaleza y preceptividad del control de convencio-
nalidad que se opera en este Ultimo respecto de lo verbalizado en el primero de los decisorios
nombrados.

En efecto, mientras que en “Almonacid Arellano vs. Chile” la Corte expresd un tanto
genéricamente que el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionali-
dad”, en “Trabajadores Cesados del Congreso” puntualiz6 que los o6rganos del Poder Judicial
deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’.
En sintesis, ya no se refirid laxamente a una “especie de control de convencionalidad”, sino
que aludi6 especificamente a la obligacion judicial de llevar adelante, ademas del contralor
de constitucionalidad, un control de convencionalidad.

Y si a ello le adicionamos que, como vimos, en el mismo caso determind que los magis-
trados deben efectivizar el control de convencionalidad incluso de oficio (por supuesto, tam-
bién a pedido de parte), es indudable que la Corte IDH ha apostado por reforzar la carga
imperativa de tal fiscalizacion de convencionalidad.

4.  Objetivo genérico

En la dinamica interactiva de los tribunales locales y la Corte IDH, el control de con-
vencionalidad se vincula con el establecimiento por ésta de patrones hermenéuticos generales
que deben ser observados por aquéllos para pugnar por que los actos internos se conformen a
los compromisos internacionalmente asumidos por el Estado, evitar que éste incurra en res-
ponsabilidad internacional, ademas de concurrir razones de economia procesal y hasta de
preservacion de la sustentabilidad del propio sistema protectorio interamericano.

Puede resultar ilustrativo traer aqui la justificacion que de ello proporciona Garcia
Ramirez (en su voto razonado en el mencionado “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
vs. Peru”), para quien, dentro de la logica jurisdiccional que sustenta la creacion y la opera-
cién de la Corte IDH, “no cabria esperar que ésta se viese en la necesidad de juzgar centena-

' Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Sentencia de Excepciones Prelimi-

nares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, parr. 124.

También lo ha expresado, v.gr., en el “Caso La Cantuta vs. Peru”, Sentencia de Fondo, Repara-

ciones y Costas, 29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162, parr. 173.

" Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii”, cit.

en nota 3.
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res o millares de casos sobre un solo tema convencional —lo que entrafiaria un enorme desva-
limiento para los individuos—, es decir, todos los litigios que se presenten en todo tiempo y en
todos los paises, resolviendo uno a uno los hechos violatorios y garantizando, también uno a
uno, los derechos y libertades particulares.

La Unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el ‘criterio de interpre-
tacion y aplicacion’, éste sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato juridico: a
través de politicas, leyes, sentencias que den trascendencia, universalidad y eficacia a los
pronunciamientos de la Corte constituida —insisto— merced a la voluntad soberana de los
Estados y para servir a decisiones fundamentales de €stos, explicitas en sus constituciones
nacionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales™?5.

5.  Parametro de control de convencionalidad

Nos aventuramos a plantear que el material de cotejo para desarrollar el contralor de
convencionalidad no se agota en el Pacto de San José de Costa Rica, sino que puede involu-
crar también a los restantes instrumentos internacionales que conforman el corpus juris basi-
co en materia de proteccion de los derechos humanos, y de la interpretacion que de ese plexo
juridico haya elaborado la Corte IDH.

En torno al tema, en su voto razonado emitido en el varias veces nombrado “Caso Tra-
bajadores Cesados del Congreso vs. Peru”, Garcia Ramirez puntualizé que al referirse al
control de convencionalidad si bien el Tribunal ha tenido a la vista la aplicabilidad y la apli-
cacion de la CADH, tal funcién se despliega “en lo que toca a otros instrumentos de igual
naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es
parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de
Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do Para
para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion Forza-
da, etcétera” (parr. 2).

Adicionalmente, traemos a colacion la version que aporta O’Donnell, para quien la ex-
presion “corpus iuris de los derechos humanos” es un aporte de la Corte IDH a la doctrina
internacional’é.

En tal sentido, en la Opinién Consultiva OC-16/9977, especificamente en el parr. 115,
sostuvo: “El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud
de este ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones...”.

'3 Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii”,

cit., voto razonado del juez Garcia Ramirez, parr. 8.

'® " O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurispruden-

cia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, 2* ed., Oficina Regional para América Latina
y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Santiago de
Chile, 2007, p. 57.

7" Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999, “El Derecho a la Informa-
cion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, solicitada
por los Estados Unidos Mexicanos; Serie A, N° 16.
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Para cerrar esta esquematica resefla, se aprecia en linea convergente que en la Opinion
Consultiva OC-17/200218, el Tribunal interamericano manifestd que “los Estados tienen la
obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona humana, asi como
proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias (articulo 1.1), medios
idoneos para que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia, tanto el ‘corpus iuris’ de
derechos y libertades como las garantias de éstos, son conceptos inseparables del sistema de
valores y principios caracteristico de la sociedad democridtica...” —énfasis agregado— (parr.
92); mas alla de lo referido en los parrs. 26 y 27.

Ciertamente, resultan muy significativas las apreciaciones vertidas por el ex juez Canga-
do Trindade en su voto concurrente a la citada OC-17/2002, por ejemplo, en los parrs. 18, 31
y 50; ademas de los parrs. 37, 53 y 54, estos tres ultimos especificamente sobre “el corpus
Juris de los derechos del nifio”.

6.  Radio de accion

Comenzamos esta breve aproximacion con un interrogante: las Constituciones Naciona-
les, (pueden ser susceptibles de control de convencionalidad? La respuesta afirmativa se
impone, aunque debe admitirse que la cuestion no esta exenta de dificultades operativas en su
aplicacion practica. Necesariamente debemos acudir —una vez mas— al art. 27 de la CVDT,
que proscribe al Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacion de
caracter internacional. Y en tal expresion “derecho interno” naturalmente queda comprendida
la Constitucion Politica del Estado.

En ese sentido, la Corte IDH en su Opinion Consultiva OC-4/84 de 11 de enero de
198419, considerd que el término “leyes internas™ sin calificar en forma alguna esa expresion
o sin que de su contexto resulte un sentido mas restringido, “es para toda la legislacion na-
cional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo disposiciones
constitucionales” —énfasis agregado— (parr. 14).

En el marco de este acercamiento sintético al punto, puede apreciarse que, de hecho, la
Corte IDH ha ejercicio en mas de una ocasion control de convencionalidad sobre reglas cons-
titucionales consideradas contrarias a la CADH. Baste como ejemplo, traer a colacion aqui el
fallo pronunciado en el “Caso La Ultima Tentacién de Cristo vs. Chile™, donde decidié que
el Estado debia “modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el
fin de suprimir la censura previa...” (pto. resolutivo 4). Concluyo que aquél habia incurrido
en responsabilidad internacional en virtud de que el art. 19, nim. 12, de la Constitucion esta-
blecia la censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determinaba los
actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (parr. 72), violando asi el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el art. 13 de la CADH (parr. 73).

Ya desde el perfil del control de convencionalidad de disposiciones constitucionales
operable ad intra, habra que analizar en el contexto del Estado en cuestion quién/es recepta/n

'8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, 28 de agosto de 2002, “Condicion Juridica y Dere-
chos Humanos del Nifio”, solicitada por la Comision IDH; Serie A, N° 17.

1 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, 19 de enero de 1984, “Propuesta de Modificacion a
la Constitucion Politica de Costa Rica Relacionada con la Naturalizacion”, solicitada por Costa Rica;
Serie A, N° 4.

2 Corte IDH, “Caso ‘La Ultima Tentacién de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”, Sen-
tencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 5 de febrero de 2001, Serie C, N° 73.
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la competencia para desplegarlo y, en su caso, qué efectos tendria semejante declaracion de
inconvencionalidad; asuntos, todos, no precisamente sencillos ni de importancia menor

Sea como fuere, en las varias veces citado “Caso Trabajadores Cesados del Congreso”,
la Corte IDH parece clarificar la incognita —al menos en abstracto— al enfatizar en el también
nombrado parr. 128 que “...los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencion Americana,...”.

Hemos remarcado ex professo la expresion “normas internas”, por cuanto ello permite
interpretar que el material de derecho interno que se somete a fiscalizacion de compatibilidad
convencional vis-a-vis la CADH (inter alia) envuelve a las disposiciones constitucionales
que indudablemente quedan inmersas en el enunciado “normas internas”.

Por lo demads, en aquel péarrafo (128) de la sentencia, la Corte IDH no ha excluido ex-
pressis verbis del analisis exigido a la categoria de normas constitucionales, lo que afiade
algun peso adicional al intento propositivo que formulamos.

7. Sobre el control de convencionalidad ex officio

La aplicacion oficiosa de tal modalidad de contralor, que supone una manifestacion de
la observancia por los jueces locales de la jurisprudencia internacional, puede inter alia ex-
plicarse —empleando mutatis mutandi las palabras de Jimena Quesada— “por una correcta
puesta en practica del principio jura novit curia, esto es, cuando el juez interno aplique la
jurisprudencia internacional para resolver los casos sobre los que se vea llamado a pronun-
ciarse pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha jurisprudencia internacional,
que a la postre sea determinante para la resolucion de dichos casos [, ya que] la aplicacion de
las normas internacionales por los jueces nacionales y los demas operadores juridicos se
considera la ‘piedra de toque’ del cumplimiento efectivo del derecho internacional como
tal”21.

La propia Corte IDH abre el espacio para una interpretacion extensiva en tal sentido,
pues —basandose en el citado principio jura novit curia—, al desarrollar su tarea jurisdiccional
en casos contenciosos no se autolimita a las alegaciones que expresamente hubieran realizado
la Comision IDH en el escrito de demanda o la victima y/o sus representantes en las presen-
taciones que articulan.

Por el contrario, ha reivindicado con firmeza su competencia, a la luz de la CADH y so-
bre la plataforma del mencionado principio (el que, segin afirma, se encuentra solidamente
respaldado en la jurisprudencia internacional) “para estudiar la posible violacion de las nor-

21 . . . .y . . . .
Jimena Quesada, Luis, “La vinculacion del juez a la jurisprudencia internacional”, en Reven-

ga Sanchez, Miguel (coord.), El Poder Judicial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 542.

Para su afirmacion, tal autor se apoya en Conforti, Benedetto (International Law and the Role of
Domestic Legal Systems, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993, p. 9), y pasa luego a agregar: “Cabalmente,
cuanto mayor €xito tenga la tarea de difusion de la jurisprudencia internacional entre los operadores
juridicos internos, menos operativo resultara el principio jura novit curia, pues la mayor formacion de
los abogados comportara una elaboracion mas cuidada y perfeccionada de sus pretensiones y, por lo
tanto, menor margen de discrecionalidad interpretativa en manos de los jueces” (“La vinculacion del
juez...”, cit., pp. 542/543 y nota 96 a pie de pagina).
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., . . 22
mas de la Convencién que no han sido alegadas en los escritos presentados ante ella,...”"".

Siendo asi, y si los jueces nacionales tienen el deber de realizar el control de convencionali-
dad al aplicar la normativa interna a los casos concretos que resuelvan, pocas alternativas
quedan para obturar discursivamente la posibilidad de que aquéllos lo hagan ex officio, esto
es, aun cuando las partes no lo hubiesen planteado.

La declaracion de anticonvencionalidad es una cuestion de derecho y no de hecho, por
lo que su resolucion de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta la
garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argiiida frente al derecho aplicable para
dirimir la contienda.

Tampoco implica que el juez falle extra petita ni soslaye el principio de congruencia, en
tanto el sentenciante se atiene a las cuestiones planteadas y a las circunstancias facticas invo-
cadas en el proceso y, para dilucidar la /itis, solo sujeta la seleccion del derecho aplicable a su
concordancia con la CADH (que, cuando menos, deberia ostentar cotizacion constitucional),
tarea en la que validamente podria moverse con independencia de las pretensiones de las
partes?.

8. Algunas dificultades operativas de implementacion del control de convencionali-
dad en el plano interno

Especulativamente, podriamos preguntar(nos) qué sucederia en un modelo de control de
constitucionalidad con elementos concentrados, en el que los jueces ordinarios no estuviesen
investidos de la facultad de ejercer tal fiscalizacion de constitucionalidad. En semejante hipo-
tesis, ¢estarian habilitados —via jurisprudencia de la Corte IDH— a descartar por ejemplo una
ley u otro dispositivo subconstitucional por anticonvencional?

Vale como elemento inicial de analisis tomar en cuenta que al exigir el Tribunal inter-
americano en el “Caso Trabajadores Cesados del Congreso” que el Poder Judicial local
despliegue el control de constitucionalidad y de convencionalidad (incluso de oficio), marca
una cierta limitacion al puntualizar que el desarrollo de tal actividad debe encuadrarse “evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”.

Sin embargo, tal apreciacion pareciera contener un valor calérico relativo si se la coteja
con el tono imperativo con que la Corte redacta las lineas que, en el esquema argumental que
disefia, preceden a la enunciacion de dicho “limite”.

En efecto, inmediatamente antes de esta suerte de matizacion, ha sefialado preceptiva-
mente —ademas de “Almonacid Arellano vs. Chile” (parr. 124) y por citar algin pronuncia-

2 . , .
Cfr., entre numerosos precedentes, Corte IDH, “Caso Godinez Cruz vs. Honduras”, Sentencia

de Fondo, 20 de enero de 1989, Serie C, N° 5, parr. 172; “Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Co-
lombia”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de enero de 2006, Serie C, N° 140, parr. 54;
“Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
29 de marzo de 2006, Serie C, N° 146, parr. 186; y “Caso Kimel vs. Argentina”, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 2 de mayo de 2008, Serie C, N° 177, parr. 61.

23 , . . .
Para redactar este parrafo, nos servimos —mutatis mutandi— de lo expresado respecto del con-

trol de constitucionalidad de oficio por Bidart Campos, Germéan J., La interpretacion y el control consti-
tucionales en la jurisdiccion constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1987, p. 155.
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miento mas reciente— en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México™, de 26 de
noviembre de 2010: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de
que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es
Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus organos, in-
cluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin” (parr. 225).

Asi, el pretendido limite pareciera difuminarse al influjo de la estricta obligacion que la
Corte traza como principio general, por lo que en modo alguno se disipan las dudas y dificul-
tades de la aplicacion practica del control de convencionalidad en el ambito local.

De modo convergente, y para referirnos justamente el caso de México, aparecen otras
dificultades. En efecto, la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion pros-
cribe a los jueces locales ejercer el control difuso de la Constitucion Federal establecido en el
art. 133 de ésta. Asi, y como se ha planteado acertadamente, “los jueces locales enfrentaran
una paradoja: no podrdan desaplicar leyes locales que violen la Constitucion pero si podran
hacerlo cuando aquellas vulneren tratados internacionales de derechos humanos (cuando
menos del sistema interamericano)”? —remarcado anadido—.

A este aprieto por pugna de fidelidades en el que queda inmerso el juez mexicano, pue-
de aun sumarsele un capitulo adicional. Basta repasar el dilema que plantea Soto Morales en
los siguientes términos: “Suponiendo que en materia interpretativa de un mismo derecho
humano, previsto tanto en la Constitucién como en el Pacto de San José, la Suprema Corte
mexicana y la Corte Interamericana realicen una interpretacion distinta o, inclusive, contra-
dictoria, ;cual de las dos debera preferir el juez mexicano? Si elige la jurisprudencia de la
SCJN mexicana violara un tratado internacional del que México es parte, lo que eventual-
mente podra traducirse en una condena al Estado mexicano por parte de la Corte Interame-
ricana. Por el contrario, si elige la interpretacion de la Corte Interamericana transgrederd
disposiciones de orden nacional, como las que establecen la obligatoriedad de la jurispru-
dencia de la SCJIN y podria incurrir (el juzgador mexicano) en responsabilidad administrati-
va, que podria implicar su destitucion’6 —énfasis agregado—.

Mas alla del aporte hermenéutico que suministran el art. 29 de la CADH vy el criterio pro
homine (o pro persona, que aparece mas abarcativo), no puede disimularse que el asunto es
sumamente complejo y confirma lo anunciado en cuanto a que la activacion del control de
convencionalidad en sede interna no esta precisamente exenta de dificultades operativas en su
implementacion.

A modo de digresion, aunque siempre dentro del contexto de México, permitasenos se-
falar que la sentencia de la Corte IDH en el “Caso Radilla Pacheco”?”, de 23 de noviembre

2 Corte IDH, “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, Sentencia de Excepcion Pre-

liminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de noviembre de 2010, Serie C, N° 220.

2 Cfr. Soto Morales, Carlos A., “El control de convencionalidad en el sistema judicial mexica-

no”, 24 de marzo de 2010 (Fuente: http://carlossotomorales.blogspot.com/2010/03/el-control-de-
convencionalidad-en-el. html).

% fdem.

T Corte IDH, “Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos”, Sentencia de Excepcio-

nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 23 de noviembre de 2009, Serie C, N° 209.
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de 2009, ha desencadenado una importante preocupacion en la Suprema Corte de Justicia de
ese pais para examinar el modo de dar cumplimiento a tal pronunciamiento internacional2s.

Por ejemplo, en el seno del Alto Tribunal se desarrollé una actuacion denominada “con-
sulta a tramite” N° 489/2010, que derivé precisamente de una consulta del Presidente de la
Corte al pleno para resolver de qué manera se afrontaba dicho decisorio internacional, al no
existir procedimiento especifico, legal ni jurisprudencial, para hacerlo.

Hacia finales de 2010 se desecho el proyecto del ministro Ramoén Cossio, en el que pro-
ponia, basicamente, cumplir con la condena especifica que la Corte IDH hizo al Poder Judi-
cial Federal, pero haciendo la aclaracion de que a priori no son vinculantes todos los prece-
dentes de la jurisprudencia interamericana, sino solo las condenas particularmente relativas al
Estado mexicano. En cuanto se refiere al Poder Judicial, lo que correspondia definir era si
debian acatar las condenas (establecer cursos en materia de desaparicion forzada, etc.), o mas
importante, realizar siempre control de convencionalidad, como dispuso la sentencia en el
nombrado “Caso Radilla Pacheco”, basdndose en el decisorio recaido en el “Caso Almonacid
Arellano vs. Chile”.

Hasta donde alcanza nuestra informacion, no se llego al nicleo de la cuestion, porque el
procedimiento de “consulta a trdmite” se consider6 inidoneo para resolver el tema. En otras
palabras, se desestimo el proyecto porque no se abocaba a definir el procedimiento, sino que
resolvia el fondo del tema, lo cual fue visto como inapropiado por el pleno de ministros.

Por lo demas, vale recordar que, entre otros items, la Corte IDH determiné en el “Caso
Radilla Pacheco” que el Estado:

“...incumpli6 el deber de adoptar disposiciones de derecho interno establecido en el articulo
2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos I y 111
de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, respecto de la ti-
pificacion del delito de desaparicion forzada de personas,...” (punto declarativo contenido en
el ap. 6 de la parte decisoria del fallo);

“...debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compati-
bilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la
materia y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,...” (punto dispositivo con-
tenido en el ap. 10 de la parte decisoria del fallo); y

“...debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para compati-
bilizar el articulo 215 A del Codigo Penal Federal con los estandares internacionales en la
materia y de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,...”
(punto dispositivo contenido en el ap. 11 de la parte decisoria del fallo).

Suponemos que la inquietud ira en aumento luego de la nueva sentencia de condena
pronunciada por la Corte IDH en el mencionado “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores”,
donde —inter alia— establecid que el Estado:

“...ha incumplido la obligacion contenida en el articulo 2, en conexién con los articulos 8 y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, al extender la competencia del
fuero castrense a delitos que no tienen estricta relacion con la disciplina militar o con bienes

*  Como puede suponerse, el tema del cumplimiento de las sentencias de la Corte IDH presenta

ribetes complejos, aunque los Estados condenados —en tanto inmersos en un sistema de justicia interna-
cional regional— deberan adaptar paulatinamente sus escenarios juridicos internos para estar a tono con
la textura y el nivel de exigencia de los estandares fijados por el Tribunal interamericano.
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juridicos propios del ambito castrense,...” (punto declarativo contenido en el ap. 8 de la parte
decisoria del fallo); y

“...debe, en un plazo razonable, adoptar las reformas legislativas pertinentes para compatibi-
lizar el articulo 57 del Cddigo de Justicia Militar con los estandares internacionales en la ma-
teria y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como adoptar las reformas
legislativas pertinentes para permitir que las personas que se vean afectadas por la interven-
cion del fuero militar cuenten con un recurso efectivo para impugnar su competencia...”
(punto dispositivo contenido en el ap. 15 de la parte decisoria del fallo).

Justamente en este fallo, la Corte IDH cit6 las sentencias que pronunciara en las causas
“Almonacid Arellano y otros vs. Chile”®, de 26 de septiembre de 2006; “Rosendo Cantu y
otra vs. México”®, de 31 de agosto de 2010; e “Ibsen Cardenas e Ibsen Penia vs. Bolivia™,
de 1 de septiembre de 2010—, para concluir como manifestabamos lineas arriba en punto a
que el Tribunal “es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la
ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juri-
dico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Ame-
ricana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean merma-
dos por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex offi-
cio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes” (parr. 225).

Es interesante poner de relieve que la Corte IDH reiterd aqui (parr. 233) lo que habia
sefialado en la trilogia de asuntos recientes contra México: “Radilla Pacheco” (parr. 340),
“Fernandez Ortega y otros”32 (parr. 237) y “Rosendo Cant1”3 (parr. 220), en cuanto a que “es
necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los criterios de
competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México, se adecuen a los prin-
cipios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el pre-
sente caso y que aplican para toda violacion de derechos humanos que se alegue hayan
cometido miembros de las fuerzas armadas” —remarcado agregado—.

Inmediatamente a continuacion, en el mismo parr. 233, anadi6: “Ello implica que, inde-
pendientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar (...), en el presente caso
corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de convencionalidad, dispo-

2 Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, cit. en nota 13, idem.

3 Corte IDH, Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, de 31 de agosto

de 2010, Serie C, N° 216, parr. 219.

31 Corte IDH, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de septiembre de 2010, Serie C, N°

217, parr. 202.

32 Corte IDH, “Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México”, Sentencia de Excepcion Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas, 30 de agosto de 2010, Serie C, N° 215.

3 Corte IDH, “Caso Rosendo Cantii y otra vs. México”, Sentencia de Excepciéon Preliminar,

Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de agosto de 2010, Serie C, N° 216.
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ner inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el
fuero penal ordinario™* —énfasis afiadido—.

Por lo demas, el Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su voto razonado en el
“ , ) N . AR .

Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores” advirtidé que el sistema jurisdiccional mexicano ha
iniciado (incluso con anterioridad al pronunciamiento en el “Caso Radilla Pacheco™) una
practica del “control difuso de convencionalidad”, en sintonia con la jurisprudencia conven-
cional interamericana y con los ejemplos de altas jurisdicciones de paises latinoamericanos
(parr. 83).

Tal vez esta tesis, que consiste en sostener la existencia en México de un “control difu-
so de convencionalidad” (cuya raiz debe buscarse en la doctrina jurisprudencial de la Corte
IDH), sea un principio de respuesta a la disyuntiva en que la interpretacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion colocaba a los jueces locales (de cara al control de convencio-
nalidad), al inhabilitarlos para llevar adelante el control difuso de constitucionalidad determi-
nado en el art. 133 de la Constitucion Federal.

IV. HACIA UN DIALOGO INTERJURISDICCIONAL CRITICO
1. Un caso testigo

Previo a desarrollar especificamente el topico que se anuncia en el epigrafe, es preciso
efectuar una breve digresion sobre una causa resuelta por la Corte Suprema de Justicia de
Argentina (CSI): “Esposito, Miguel Angel”?, de 23 de diciembre de 2004, que nos servira de
soporte y caso testigo para algunas de las apreciaciones argumentales que infra efectuaremos.

En “Esp6sito”, y al menos por parte de varios de sus componentes, la CSJ exteriorizo un
discurso demostrativo de su permeabilidad a acatar los pronunciamientos de la Corte IDH, al
admitir mayoritariamente3¢ el recurso extraordinario deducido contra una sentencia que habia
declarado extinta la accion penal por prescripcion en una causa abierta por hechos que luego
fueron juzgados por aquel Tribunal interamericano, cuyas decisiones —sostuvo la CSJ— resul-
tan de “cumplimiento obligatorio para el Estado argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual
también ella, en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho
Tribunal internacional (consid. 6° de la mayoria). Previamente, habia puntualizado que el
rechazo de la apelacion tendria como efecto inmediato la confirmacion de la declaracion de
prescripcion de la accion penal, en contravencion a lo decidido por la Corte Interamericana
en su sentencia de 18 de septiembre de 2003 en el “Caso Bulacio vs. Argentina”¥, en el que
se declarara la responsabilidad internacional del pais —entre otros puntos— por la deficiente
tramitacion del expediente en cuestion (consid. 5° del voto triunfante).

Acotd que, “en consecuencia, la confirmacion de la decision por la cual se declara ex-
tinguida por prescripcion la accion penal resultaria lesiva del derecho reconocido en este caso
a las victimas a la proteccion judicial, y daria origen, nuevamente, a la responsabilidad inter-

* Este tltimo segmento del parrafo coincide con lo expresado por la Corte IDH en el “Caso

Fernandez Ortega y otros” (parr. 237) y en el “Caso Rosendo Cantii y otra” (parr. 220), no asi en “Radi-
lla Pacheco”.

3 Fallos, 327:5668.

36 : - . .
Formaron la mayoria los doctores Petracchi y Zaffaroni; por su voto, lo hicieron los doctores

Belluscio y Maqueda (conjuntamente), y Fayt, Boggiano y Highton de Nolasco, de modo individual.

7 Corte IDH, “Caso Bulacio vs. Argentina”, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 18 de

septiembre de 2003, Serie C, N° 100.
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nacional del Estado argentino. Desde esa perspectiva, el ambito de decision de los tribunales
argentinos ha quedado considerablemente limitado”, por lo que correspondia declarar inapli-
cables al caso las disposiciones comunes de extincion de la accién penal por prescripcion en
una causa que, en principio, no podria considerarse alcanzada por las reglas de derecho inter-
nacional incorporadas a nuestro ordenamiento juridico en materia de imprescriptibilidad:
Convencion sobre Desaparicion Forzada de Personas y Convencion sobre la Imprescriptibili-
dad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad” —énfasis afiadido—
(consid. 10 de la mayoria).

En sintesis, la CSJ no se privo de exteriorizar su discrepancia respecto de algunas de las
cuestiones resueltas por la Corte IDH, ni de puntualizar que “se plantea la paradoja de que
solo es posible cumplir con los deberes impuestos al Estado argentino por la jurisdiccion
internacional en materia de derechos humanos restringiendo fuertemente los derechos de
defensa y a un pronunciamiento en un plazo razonable, garantizados al imputado por la Con-
vencion Interamericana. Dado que tales restricciones, empero, fueron dispuestas por el pro-
pio tribunal internacional a cargo de asegurar el efectivo cumplimiento de los derechos
reconocidos por dicha Convencion, a pesar de las reservas sefialadas, es deber de esta Cor-
te, como parte del Estado argentino, darle cumplimiento en el marco de su potestad jurisdic-
cional” —bastardillas nuestras— (consid. 15 de la mayoria).

2. Didlogo jurisprudencial

La sentencia sumariamente colacionada es s6lo una muestra de la tendencia que (no ex-
enta vaivenes3) exhibe la CSJ en cuanto a adoptar en sus fallos una interpretacion conforme
a la CADH vy a receptar los pronunciamientos de la Corte IDH y los estdndares valorativos
que ésta ha venido perfilando en su trayectoria jurisprudencial®, aun cuando no se esté de
acuerdo con ella y se deje verbalizada tal discrepancia en el decisorio.

Juzgamos que dicha tesitura resulta laudable y consistente con los compromisos asumi-
dos internacionalmente y el debido respeto que demandan los principios generales del dere-
cho internacional. En particular, se abastecen las exigencias de las pautas pacta sunt servan-
da (norma fundamental de todo el derecho de los tratados), cumplimiento de buena fe (que
recorre transversalmente a todo el derecho internacional) e improcedencia de alegar disposi-
ciones (u omisiones) de derecho interno para justificar el incumplimiento de los acuerdos
internacionales (Cfr., en lo respectivamente correspondiente, arts. 26 y 27 de la citada CVDT,
tandem de reglas medulares en materia de observancia de los tratados internacionales).

Sin embargo, en un plano general de discusion, ello no nos impide advertir la conve-
niencia de que se profundice un didlogo jurisprudencial entre la Corte IDH y los respectivos
organos de cierre de la jurisdiccion constitucional de los Estados que conforman el sistema
interamericano, a los fines de que aquélla tenga presente las observaciones o discordancias
que los mismos formulen a los criterios jurisprudenciales trazados por el Tribunal interameri-
cano para coadyuvar al mejoramiento de su labor jurisdiccional.

3 Ver sobre ¢l particular Bazan, Victor, por ejemplo, en “La Corte Suprema de Justicia argenti-

na y su rol en la articulacion del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno”,
Revista de Derecho Politico, N° 73, Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED), septiem-
bre-diciembre de 2008, Madrid, pp. 315/373.

% Entre otros trabajos de Bazan, Victor, compulsar “El derecho internacional de los derechos

humanos desde la optica de la Corte Suprema de Justicia argentina”, Estudios Constitucionales, Afio 8,
N° 2, 2010, Centro de Estudios Constitucionales, Universidad de Talca, Santiago de Chile, pp. 359/388.
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Naturalmente, todo ello en aras de optimizar el modelo tuitivo de los derechos funda-
mentales sobre la base de un adecuado funcionamiento de las piezas que lo componen, preci-
samente para hacer mas efectiva y eficiente la proteccion de aquéllos en nuestro espacio
regional.

Es que, como con agudeza se ha afirmado (en referencia especifica al citado caso
“Esposito” de la CSJ Argentina), “el deber de cumplir con las decisiones de los tribunales
internacionales no deberia conducir a la aplicacion ciega de la jurisprudencia internacional;
corresponde también a los jueces nacionales, y en especial a los tribunales superiores, sefialar
sus disidencias y observaciones a las lineas jurisprudenciales de los 6rganos del sistema
interamericano, que deben tomar debida nota de esas opiniones a fin de ajustar y perfeccionar
sus decisiones. La plena integracion de la justicia argentina en un orden juridico internacional
requiere, precisamente, del tipo de didlogo critico que la Corte Suprema sugiere a la Corte
Interamericana [en “Espo6sito”] ... Es indudable que asi como la jurisprudencia constitucional
argentina se transforma y modela con los desarrollos del derecho internacional, también la
Jurisprudencia interamericana debe considerar adecuadamente la jurisprudencia constitu-
cional de los Estados que integran el sistema” —énfasis afladido—.

Y convergentemente con la linea argumental que aqui esbozamos, también se ha llama-
do la atencion sobre el punto, afirmando que “la meta de que la jurisprudencia interamericana
sea norma interpretativa de las reglas convencionales requiere adecuaciones de rol por parte
de la Corte IDH. Posiblemente tenga que mirar su propio trabajo con mayor modestia, en
algunos casos moderar las ambiciones que se reflejan en los remedios que ordena y evitar el
autoelogio en el que incurre a menudo. Asi como tenemos que aprender a respetar la juris-
prudencia interamericana, debemos acostumbrarnos a la idea de poder criticar su linea y
funcionamiento sin que esto sea visto como conspirar contra el afianzamiento y la mejora del
sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. La construccion de reglas en
una comunidad de principios se logra a través de[l] didlogo interjurisdiccional, el intercam-
bio y el aprendizaje reciproco. La capacidad y voluntad de critica es vital en esta construc-
cion” —remarcado agregado—.

En el fondo, y como se adelantaba, la cooperacion entre los tribunales internos y los tri-
bunales internacionales no apunta a generar una relacion de jerarquizacion formalizada entre
éstos y aquéllos, sino a trazar una vinculacion de cooperacion en la interpretacion ‘pro
homine’ de los derechos humanos. Al respecto, Landa advierte que no puede olvidarse que el
art. 29.b de la CADH proscribe a todo tribunal, incluyendo a la propia Corte IDH, “limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con

40" Abramovich, Victor, “Introduccion: Una nueva institucionalidad publica. Los tratados de de-

rechos humanos en el orden constitucional argentino”, en Abramovich, Victor, Bovino, Alberto y Cour-
tis, Christian (comps.), La aplicacion de los tratados de derechos humanos en el dmbito local. La expe-
riencia de una década, CELS - Canadian International Development Agency, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2007, pp. VI/VIL

41" Basch, Fernando, “Sobre la autoridad interpretativa de la Corte Interamericana y la necesidad

de conformar una verdadera comunidad internacional de principios”, borrador del trabajo presentado a
las Jornadas “Una Constitucion para el Nuevo Siglo”, 18 y 19 de mayo de 2010, Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires (Fuente: http://igualitaria.org/wp-content/uploads/2010/ 05/borrador-
basch2.doc).
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las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados™42.

Con alglin punto de contacto con la problematica anunciada en el texto, la doctrina del
“margen de apreciacion nacional”, de extendido uso en la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y escasa receptividad en la praxis interamericana, responde —en la
percepcion de Garcia Roca— a “una actitud judicial de deferencia hacia las autoridades inter-
nas, al estar ubicadas en una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intere-
ses y responder democraticamente ante sus electorados. Pero no puede ocultarse su débil
construccion jurisprudencial y las inseguridades que ocasiona”#3.

Naturalmente, un eventual empleo de semejante “margen de apreciacion nacional” habr-
ia de ser prudente y razonable para evitar que se volatilice la esencia de la proteccion de los
derechos humanos.

Por lo demads, y como lo pusiera de manifiesto el juez Garcia-Sayan en su voto concu-
rrente en el “Caso Cepeda Vargas vs. Colombia” de la Corte IDH44, “Altos tribunales lati-
noamericanos vienen nutriéndose de la jurisprudencia de la Corte en un proceso que podria-
mos llamar de ‘nacionalizacion’ del derecho internacional de los derechos humanos. Para que
ocurra ese importante proceso de interaccion entre tribunales nacionales e internacionales
en la region, en el cual los primeros estan llamados a aplicar el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y observar lo dispuesto en la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana, es preciso que se continue incentivando el dialogo sustantivo que lo permita” —énfasis
agregado— (parr. 33).

3. Breve colofon

Extrapolando mutatis mutandi a nuestro contexto de discusion las certeras apreciaciones
de Jimena Quesada, el didlogo interjurisdiccional que planteamos constituye un desafio que
“se ve impregnado por una idea bésica: la coexistencia coordinada de un sélido filtro de
control de constitucionalidad y de un depurado filtro de control de convencionalidad, puede y
debe contribuir a paliar o, cuando menos, aminorar, las disfunciones susceptibles de aflorar
en el sistema de fuentes del Derecho y, por tanto, los problemas de articulacion en el seno del
ordenamiento juridico, con objeto de que no se resientan principios esenciales del Estado
social y democratico de Derecho como, entre otros, la seguridad juridica o la igualdad”4.

%2 B} . . Lo .
Landa, César, “Sentencias fundamentales del Tribunal Constitucional Peruano”, en Bazan,

Victor y Nash, Claudio (eds.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales. Aportes de Argenti-
na, Bolivia, Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela 2009, Programa Estado de Derecho de la
Fundacion Konrad Adenauer y Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Montevideo, 2010, p. 77.

4, , . . . . PSS . .
?  Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segiin

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, en Bazan, Victor (coord.), Dere-
cho Procesal Constitucional Americano y Europeo, T 11, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 1517.

# Corte IDH, “Caso Cepeda Vargas vs. Colombia”, Sentencia de Excepciones Preliminares,

Fondo y Reparaciones, 26 de mayo de 2010, Serie C, N° 213.

4 Jimena Quesada, Luis, “El dialogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos: a proposito del control de convencionalidad”, Revista europea de derechos funda-
mentales, N° 15, Primer Semestre 2010, Editores Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico de la Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, 2010, pp. 41/74.
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V. APRECIACIONES FINALES

1) La creciente intensidad con que se desenvuelve la dinamica interactiva del derecho
interno y el derecho internacional de los derechos humanos acentiia la exigencia de lograr
una pacifica articulacion de tales fuentes en aras de solidificar el sistema general de derechos,
y pugnar por el cumplimiento por parte del Estado de los compromisos internacionalmente
asumidos en la materia.

Con ello el Estado sortearia el riesgo de incurrir en responsabilidad internacional por
accion u omision y, lo que es mas importante, se prevendrian o remediarian en sede interna
las violaciones a los derechos fundamentales.

2) La Constitucion, con el vigor normativo que le es inherente, y los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, como las disposiciones contenidas —inter alia— en la
CADH Yy los estandares hermenéuticos que a su respecto traza la Corte IDH, dan forma a un
bloque juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axiologico: la proteccion y
la realizacion de los derechos fundamentales.

En esa linea, el incremento de los espacios de interactividad del derecho procesal consti-
tucional, el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos, cons-
tituye una realidad insoslayable y de gran significacion juridica y axioldgica.

3) La interrelacion de los tribunales nacionales y los internacionales en materia de dere-
chos humanos se mueve al compas de una logica compleja, generando un haz de relaciones a
veces tensionales.

Precisamente, uno de los pliegues de esta trama interactiva corresponde al control de
convencionalidad. Recogiendo los datos que proporciona la praxis del sistema interamerica-
no, pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en cuenta que éste trans-
ita por dos vertientes:

Una se desarrolla en sede internacional, y se deposita en la Corte IDH que la ha venido
desplegando desde hace bastante tiempo aunque solo en época reciente se la ha bautizado
como “control de convencionalidad”. Consiste basicamente en la obligacion del Tribunal de
analizar en casos concretos si una practica o una normativa de derecho interno resultan con-
gruentes, inter alia, con la CADH, disponiendo en caso de ser incompatibles su modificacion
o0 abrogacion. Paralelamente, tal contralor convencional deviene procedente en hipdtesis en
que los Estados no hayan cumplido con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno
con arreglo al art. 2 de la Convencion. En resumen, se concreta una interpretacion de las
practicas internas a la luz o al amparo de este instrumento internacional, o de otros respecto
de los cuales la Corte IDH ejerce competencia material.

La restante se desenvuelve en el contexto nacional, esta a cargo de los magistrados loca-
les (vinculados por la jurisprudencia interamericana) y enraiza en el deber de éstos de consta-
tar la compatibilidad de las reglas juridicas internas que aplican en casos concretos con la
CADH (y otros instrumentos internacionales basicos en materia de derechos humanos) y los
patrones hermenéuticos que la Corte IDH ha elaborado en su trajinar jurisprudencial.

4) Con todo, una de las ideas medulares que pretendemos rescatar a modo recapitulativo
es la importancia de que la dimension objetiva de las sentencias internacionales (en nuestro
caso, principalmente de la Corte IDH) tenga eco en los 6rganos jurisdiccionales nacionales.
Dicho de otro modo, que se haga foco en el impacto jurisdiccional que esos fallos proyectan
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con cardcter general en el contexto interno, e impregnen toda la labor de la jurisprudencia en
la aplicacion e interpretacion de las normas internas sobre derechos fundamentales4.

Aunque en definitiva, como sucede con diversas cuestiones propias del derecho interna-
cional, las posibilidades de éxito de la tesis del “control de convencionalidad” estan cifradas
en el grado de receptividad de la misma en los derechos internos, la labor de los respectivos
operadores juridicos involucrados y la voluntad politica de los Estados.

El juez de la Corte IDH, Garcia-Sayan, en su voto concurrente emitido en el “Caso Ce-
peda Vargas vs. Colombia”, ha precisado que “...los tribunales nacionales estan llamados a
cumplir un papel crucial por ser uno de los vehiculos principales para que el Estado pueda
traducir en el orden interno las obligaciones contenidas en los tratados internacionales
sobre derechos humanos, aplicandolos en su jurisprudencia y accionar cotidianos. Cierta-
mente no s6lo deben garantizar los derechos asegurando la efectividad de los recursos judi-
ciales internos, sino que, ademas, deben poner en practica las decisiones vinculantes de la
Corte Interamericana que interpretan y definen las normas y estdndares internacionales de
proteccion de los derechos humanos” —subrayado nuestro— (parr. 30)47.

5) De la conjugacion de los arts. 1.1. y 2 de la CADH surge que los Estados Parte se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna; y
si tal ejercicio no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
aquéllos se obligan a adoptar las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesa-
rias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En tal contexto, la palabra “garantizar” supone el deber del Estado de tomar todas las
medidas necesarias, incluso a través de decisiones jurisdiccionales, en orden a remover los
obstaculos que pudieran existir para que sus habitantes estén en condiciones de disfrutar de
los derechos que la Convencion consagra.

6) El citado principio de adecuacion normativa supone la obligacion general de cada Es-
tado Parte de adaptar su derecho interno a las disposiciones de la CADH, en aras de garanti-
zar los derechos en ella reconocidos, lo que significa que las medidas de derecho doméstico
han de ser efectivas con arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligacion de los magistra-
dos locales asegurar el cumplimiento de aquel deber por medio del control de convencionali-
dad, mecanismo que, por lo demas, ha sido pensado como instrumento para lograr una apli-
cacion armoniosa de las reglas, principios y valores atinentes a los derechos esenciales.

7) Como insistentemente ha sefialado la Corte IDH, los tratados modernos sobre dere-
chos humanos tienen un caracter especial, cuyos objeto y fin confluyen en un punto comun:
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, con independencia de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto a los restantes Estados contratantes.

Es decir, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes; por
el contrario, cuando los Estados aprueban un tratado sobre derechos humanos quedan some-

4 Cfi, mutatis mutandi, Jimena Quesada, Luis, cit. en nota 21 (“La vinculacién del juez...”),

pp- 501/502 y nota 13 a pie de pagina.

47 Corte IDH, “Caso Cepeda Vargas vs. Colombia”, cit. en nota 44.
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tidos a un ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en relacién con
los individuos bajo su jurisdiccion y no frente a otros Estados4.

8) No esta de mas insistir en que los principios y las reglas sobre derechos humanos per-
tenecen al ambito del ius cogens; que lo ideal es siempre bregar por la formacion de una
solida cultura de respeto, proteccion y realizacion de tales derechos; y en que es preciso asi-
milar —en parafrasis de Higgins#— que el derecho internacional general no son sdlo reglas,
sino un sistema normativo que tiene como objetivo valores comunes, y que los derechos
fundamentales constituyen un sistema integrado tendiente a salvaguardar la dignidad del ser
humano.

9) Se aprecia con nitidez que solo seria una prédica discursiva o fraseoldgica vacua refe-
rirse a un modelo multinivel de proteccion de los derechos humanos (emergente de la supues-
ta combinacion “tuitiva” de las dimensiones nacionales e internacional), si no se contara con
genuinos y eficaces recursos judiciales, que operen como llaves de ingreso a la jurisdiccion
abriendo el camino para que puedan adquirir anclaje efectivo criterios hermenéuticos esencia-
les del derecho internacional de la persona, tales como las pautas pro persona y pro actione.

10) De su lado, y en un marco general de discusion, es preciso insistir en la convenien-
cia de que se intensifique un didlogo jurisprudencial critico tangible y efectivo, no etéreo,
entre la Corte IDH y los respectivos organos de cierre de la justicia constitucional de los
Estados que integran el esquema interamericano. Ello, con la finalidad de que no sélo éstos
acaten los estandares exegéticos labrados por el Tribunal interamericano, sino que a su vez,
éste tenga en cuenta las observaciones y sugerencias que puedan partir de las jurisdicciones
constitucionales nacionales, en aras del fortalecimiento progresivo del sistema tutelar de
derechos fundamentales en nuestra area regional.

11) Uno de los ingredientes para aportar a la busqueda de un equilibrio sustentable entre
ambas jurisdicciones podria centrarse en el recurso a la doctrina del “margen de apreciacion
nacional”, de vasto (aunque proteico) empleo por el TEDH, pero con una discreta repercusion
en la Corte IDH.

Sin embargo, el tema no esta exento de dificultades operativas por el riesgo de la gene-
racion de inseguridad juridica que tal doctrina podria traer consigo, ademas de la necesidad
de exigir a su respecto un empleo cauteloso y razonable para evitar el peligro de desnaturali-
zacion de las obligaciones asumidas por los Estados en materia de derechos fundamentales,
desvaneciéndose las posibilidades de proteccion real y concreta de éstos.

En suma, que ese espacio de analisis en funcion de las particularidades juridicas del Es-
tado en cuestion sea un margen de apreciacion y no un margen de arbitrariedad.

8 Ver, por ejemplo, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-2/82, “El efecto de las reservas sobre la

entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)”, 24 de sep-
tiembre de 1982, solicitada por la Comision IDH; Serie A, N° 2, parr. 29.

Un analisis de tal opinion consultiva puede consultarse en Bazan, Victor, “La Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y el efecto de las reservas respecto de su entrada en vigencia: a propésito
de la OC-2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Bidart Campos, German J. ef al.
(coords.), Derechos humanos. Corte Interamericana, Ediciones Juridicas Cuyo, T° I, Mendoza (Rep.
Arg.), 2000, pp. 91/165.

4 Higgins, Rosalyn, Problems & Process. International Law And How We Use It, Oxford Uni-

versity Press, Oxford, 2003, passim.
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12) En un contexto donde crece la circulacion de reglas iusinternacionales y se intensifi-
ca la penetracion del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito interno,
adquiere realce cualitativo la realizacion ad intra por los jueces nacionales del control de
compatibilidad convencional de la normativa doméstica subconstitucional y constitucional
con el compacto de pautas y principios que conforman la estructura literal de la CADH vy los
estandares valorativos que viene forjando la Corte IDH en su labor hermenéutica.

13) Por tltimo, tal vez el anhelable “dialogo jurisprudencial” sobre el que argumenta-
ramos aqui, se constituya justamente en el paradigma jurisdiccional que cobre definitivo
impulso en la presente centuria para contribuir al complejo proceso que conduzca hacia la
real efectividad de los derechos fundamentales.

Ello, en el marco interactivo de la defensa multinivel de éstos, a partir de una mutua in-
fluencia jurisdiccional que respete el importante emplazamiento institucional de la Corte IDH
y el valor de sus estandares, pero que simultaneamente no se desentienda de las particulari-
dades configurativas de las realidades sociales y culturales de los Estados que integran el
sistema interamericano.
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Resumen: El presidente venezolano Hugo Chdvez Frias desde el inicio
de su gobierno ha tratado de imponer una nueva ideologia politica sin
importar el Derecho, ni la administracion de justicia. Como consecuen-
cia de ello, el Derecho ha sido un instrumento del cambio social y politi-
co que el Presidente quiere lograr. Su justificacion es que el “socialismo
bolivariano” o la “revolucion bolivariana” es el uinico medio para crear
una sociedad justa e igualitaria. El problema es que esta ideologia es
ajena a los principios de un Estado democratico y de derecho. Por ello,
la mayor parte del derecho venezolano vigente es contrario al Estado
Constitucional garantista y a la propia Constitucion venezolana. De alli
surgen, entre otras, las siguientes interrogantes: ;jqué deben enseniar los
profesores de Derecho: los principios constitucionales y mundiales o la
legislacion y jurisprudencias “bolivarianas”? Si sélo se enseria el dere-
cho “bolivariano”- al alejarse éste de lo que es el Derecho a nivel mun-
dial-, ;los estudios de derecho venezolanos seguirdn siendo reconocidos,
como hasta ahora, en el extranjero? Estas breves notas pretender dar
respuesta a estos dilemas.

Palabras claves: Derecho, Estado de derecho, enserianza del Derecho,
socialismo bolivariano.

Abstract: The Venezuelan incumbent president, Hugo Chavez Frias,
from the very beginning of his government has been trying to establish a
new political ideology, notwithstanding any legal status, or any adminis-
tration of justice. The Law is used and abused as he pleases. He believes
that the “bolivarian socialism” or the “bolivarian revolution” is the only
means to create a fair and equalitarian society. The problem is that his
ideology is against the principles of the Rule of Law and the Constitu-
tional State. Therefore, since beginning of Chavez’ government, the out-
standing legislation and jurisprudence are in direct contrast with their
principles; even with the Venezuelan Constitution. Drawing from the
above springs up the following questions: ;What the Law professors are
supposed to teach: the principles of the Venezuelan Constitution or the
“Bolivarian” legislation? If only the “Bolivarian * Law be taught -since
such legislation is alienating itself from what is nowadays the World
Law- ;Will the Venezuelan law studies still be acknowledged abroad, as
they have been until now? These short observations are trying to find an-
swers to those dilemmas.

Key words: Law, Rule of law, Constitutional State, human rights, teach-

>

ing of law, “bolivarian socialism”.

En Venezuela, hoy en dia, ensefiar Derecho representa un reto adicional al de las demas
carreras. Cada dia estd mas claro que el Derecho ya no es un medio para alcanzar la justicia,
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ni un limite al poder del Estado frente a la libertad del individuo (Ferrari, 2007), sino que esta
destinado a cumplir los fines de la “justicia revolucionaria” sin atender a las formalidades
juridicas, lo cual “introduce la paradoja de un orden normativo personalizado, circunstancial
y transitorio, que ha dejado los escenarios de la certeza juridica” (Torres, 2007, p. 22).

Al respecto en el acto de apertura del afio judicial, celebrado el 5 de febrero de 2011, la
propia Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia expresod claramente que “las leyes en
nuestro pais a raiz de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de

991

Venezuela responden a un fin ideoldgico claramente establecido™ .

Por su parte, el magistrado Fernando Vegas Torrealba, designado como orador de orden
en ese acto, explicd también con mucha transparencia el rol del Poder Judicial en ese sentido:

“Asi como en el pasado, bajo el imperio de las constituciones liberales que rigieron el llama-
do estado de derecho, la Corte de Casacion, la Corte Federal y de Casacion o la Corte Su-
prema de Justicia y demas tribunales, se consagraban a la defensa de las estructuras liberal-
democraticas y combatian con sus sentencias a quienes pretendian subvertir ese orden en
cualquiera de las competencias ya fuese penal, laboral o civil, de la misma manera este Tri-
bunal Supremo de Justicia y el resto de los tribunales de la Republica, deben aplicar se-
veramente las leyes para sancionar conductas o reconducir causas que vayan en desme-
dro de la construccion del Socialismo Bolivariano y Democratico” (negritas nuestras).

(http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=823)

Estas declaraciones no dejan lugar a dudas sobre el hecho de que el Tribunal Supremo
de Justicia, desde el inicio de este gobierno ha estado, y ahora esta ain mas, al servicio del
gobierno de turno, y en consecuencia, también la interpretacion del derecho, y por ello, el
“Derecho” mismo. A pesar de la claridad de las declaraciones citadas, para tener mayor cer-
teza sobre la politizacion del Tribunal Supremo de Justicia se puede consultar el “Libro Rojo”
del partido de gobierno (Partido Socialista Unido de Venezuela), que explica claramente qué
es el “socialismo bolivariano”, y lo declara como la unica doctrina valida en Venezuela,
indicando como implantarlo y construir la nueva sociedad socialista. (http://www.psuv.org.ve
/temas/biblioteca/libro-rojo/), con lo cual no sélo se autoreconoce como un régimen autocra-
tico (donde no hay pluralidad), sino ademas totalitario, por su contenido ideoldgico.

El problema que se ha creado a partir de la situacion descrita es que el gobierno venezo-
lano ha tratado como sea de implantar su doctrina “socialista bolivariana” y, como el mismo
Tribunal Supremo de Justicia ha reconocido, se ha servido del Derecho para ello, asi, en la
actualidad hay dos regimenes juridicos en vigencia: por una parte, el de la Constitucion, ya
que su reforma, como en cambio propuso el gobierno en el 2007, no fue aprobada por los
venezolanos el 2 de diciembre de 2007, y por la otra, el de las leyes, sentencias y normas
juridicas que, en general, cambian la Constitucion, e incluso, los tratados internacionales de
derechos humanos, que tampoco, a pesar de lo que establece al respecto el articulo 23 de la
Constitucion, segun el Tribunal Supremo de Justicia, son vélidos®.

*  Acceso a la Justicia (http://accesoalajusticia.org/

Fuente: Tribunal Supremo de Justicia, Oficina de Prensa, http://www.tsj.gov.ve/informacion/
notasdeprensa/notasde prensa.asp?codigo=_8240

2 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia N° 1939

de fecha 18 de diciembre de 2008. Ver mas en: http://www.eluniversal.com/2011/09/07/el-tsj-pone-la-
nota-discordante-con-sus-desacatos-a-la-corte-idh.shtml#. Tmg0gQeOmt0.facebook.
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De alli surge la pregunta: ;qué deben ensefiar los profesores de derecho? ;Las normas
juridicas y sentencias revolucionarias ajenas a la Constitucion? La respuesta es mas sencilla
de lo que se puede esperar en una situacion tan compleja y cadtica como la descrita, pero para
comprenderla es importante entender qué esta sucediendo en Venezuela y, sobre todo, qué es
y qué no es Derecho.

En efecto, este tipo de situaciones se han presentado en otros paises y en otras épocas,
porque el Derecho “no es una cosa como una silla, un caballo o un libro; ni es un concepto
bien definido como el de Iglesia catdlica o familia nuclear” (Friedman, 1978, p. 34). El dere-
cho es un objeto cultural y no esta regido por leyes exactas (Hernandez Gordils, 2006, p. 25).
Por ello, se puede ver como algo cambiante, hasta “dictil” (Zagrebelsky, 2008), que puede
ser facilmente usado como un instrumento por el gobierno de turno para regular la conducta
social e imponer su voluntad, como ocurrid por e¢jemplo en la Alemania nazi.

No obstante, como indica Palombella (2009) por muy “neutral” que sea el Derecho hay
un limite en la idoneidad del medio para usarlo para fines ajenos a su naturaleza (p. 31). El
Derecho por definicion no es un instrumento de dominacién, no puede ser arbitrario, ni ex-
cepcional, se trata de reglas de conducta que deben seguirse, que deben tener unas formas
donde la libertad del individuo o su “derecho” es lo que se busca y debe imperar (p. 51). Por
ello, en el Estado de derecho, el Derecho es el instrumento fundamental para limitar el poder
del Estado (Jacques Chevallier, 1992), y el unico medio reconocido en el mundo democratico
contemporaneo para evitar el abuso y la concentracion del poder.

A pesar de ello, una de las justificaciones del gobierno venezolano para implementar el
“socialismo bolivariano” y alejarse del modelo del Estado de derecho se centra en la supuesta
contradiccion entre Estado de derecho y Estado social.

Debe destacarse que esta aparente antinomia no ha sido discutida s6lo en Venezuela, si-
no que en el mundo actual es comun en los estados sociales de derecho, ya que se plantea una
paradoja, porque como explica Ferrajoli (2006), el Estado de derecho exige “un conjunto de
limites y prohibiciones impuestos a los poderes publicos de forma cierta, general y abstracta
para la tutela de la libertad de los ciudadanos, y el Estado social, por el contrario, demanda a
los propios poderes la satisfaccion de derechos sociales mediante prestaciones positivas, no
siempre predeterminables de manera general y abstracta y, por tanto, eminentemente discre-
cionales, contingentes, sustraidas a los principios de certeza y estricta legalidad y confiadas a
la intermediacion burocratica y partidista” (p. 16). Asi, la supuesta paradoja que se crea es la
siguiente: jes mas importante el cumplimiento del Derecho o la satisfaccion de las necesida-
des sociales, o mejor dicho, si éstas lo exigen puede eludirse el cumplimiento del Derecho?

Ferrajoli (2006) responde a esto al aclarar que esta engafiosa discordancia entre Estado
de derecho y Estado social solo se puede enfrentar con “el modelo garantista de estado en
que los derechos fundamentales son los que orientan la actuacion del Estado y la aplicacion
del Derecho” (27). Por tanto a su criterio nunca se justifica la imposicion de un Estado sin
limites, que es lo que aparentemente pretende el gobierno venezolano y promueve el propio
Tribunal Supremo de Justicia. En efecto, como indica Bobbio “...una sociedad en la cual el
gobierno adopta medidas de justicia distributiva al grado de volver a los ciudadanos no solo
iguales desde un punto de vista formal, frente a las leyes, como suele decirse, sino también
sustancialmente esta obligada a limitar muchas libertades™ (citado por Cérdova Vianello,
2006, p. 56).

A esta tesis se aflade, como también explica Bobbio (1997) que en el mundo moderno
esta claro que el Estado de derecho no se contrapone a la materializacion de la justicia, y por
tanto, a la satisfaccion de las necesidades sociales, en la medida en que el derecho positivo
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actualmente recoge principios del derecho natural, que son los derechos humanos, que preci-
samente buscan la mayor solidaridad y altruismo posibles y contienen valores morales, donde
la justicia y la igualdad de trato frente a la ley estan siempre presentes.

En este orden de ideas, Casal (2009) va mas alld y aclara que incluso ante una posible
contradiccion entre derechos de la mayoria o supuestas necesidades colectivas y derechos del
individuo, “los derechos humanos tienen una importancia tal que han sido colocados por
encima incluso de la voluntad mayoritaria de una nacion, ante la experiencia historica de
regimenes totalitarios que dejaban de actuar como jurados respetuosos de una justicia supe-
rior -parafraseando a Tocqueville-, para pasar a hacerse duefios del Derecho, convertido en
mero instrumento de una dominacion politica” (p. 117).

El fundamento de esto como indica Hayek (2005) es el siguiente: “Si la igualdad de tra-
to de todos los ciudadanos por parte del gobierno me parece la condicion esencial para la
libertad individual, la discriminaciéon que supone el intento de otorgar a todos una misma
posicion econdémica me parece no solo incompatible con la libertad personal sino también
netamente inmoral” (p. 24). El gobierno venezolano es un perfecto ejemplo de esto. Es un
gobierno cuyo origen es democratico por la forma en que se hicieron las primeras elecciones,
pero actualmente no tiene limites en el ejercicio del poder bajo la excusa de una supuesta
mayoria que apoya al gobierno, cuando los resultados de las elecciones de los diputados de la
Asamblea Nacional celebradas el 26 de septiembre de 2010 mostraron que no existe ese
apoyo mayoritario y sin embargo, a partir de esa eleccion es que se ha radicalizado atin mas
la implantacion del “socialismo bolivariano”, como demuestra la declaracion del magistrado
Vega antes citada.

Con base en lo anterior queda claro que el gobierno venezolano lejos de estar creando
las bases para una sociedad mas justa e igualitaria, esta implantando un régimen totalitario,
donde la libertad es la excepcion en vez de la regla, que es precisamente lo que el Derecho -
por muy ductil que sea- siempre debe prescribir y promover. De alli, la dificultad de ensefiar-
lo en la Venezuela actual, ya que las leyes y normas juridicas que se aprueban en el contexto
del “socialismo bolivariano” son tan ajenos a lo que es la esencia del Derecho, porque pro-
mueven arbitrariedad, discrecionalidad del gobernante, excepcionalidad en la aplicacion de
los derechos, que hasta se puede dudar que sean Derecho. Como explica de manera elocuente
Palombella (2009) “no todos los instrumentos pueden ser usados para cualquier fin: y puede
resultar insensato hacer uso del bisturi, aunque esté muy afilado, cuando en vez de cortes se
pretenda hacer suturas” (p. 31). No obstante lo anterior, la soluciéon, como ya se dijo, al pro-
blema de cémo y qué se debe ensefiar en este momento en la carrera de Derecho, no es tan
compleja. En efecto, en la medida en que la Constitucion es la norma suprema (articulo 7
eiusdem) y estd vigente, asi como deben aplicarse los tratados y acuerdos internacionales de
derechos humanos si son mas favorables por encima incluso de la propia Constitucion (arti-
culos 23 y 31 eiusdem), es evidente que los profesores deben continuar ensefiando el derecho
consagrado en la Constitucion, y no su excepcion o aplicacion arbitraria.

Esta solucion la impone también una realidad practica y no solo la dogmatica juridica,
cual es que el Derecho se estd mundializando, porque hay un lenguaje comiin del Derecho
por la globalizacion (Irene Valera, 2009). En efecto, los derechos humanos son en la actuali-
dad la sustancia del derecho en el mundo occidental democratico (Carlos Ayala, 2009) y ese
es el derecho de la Constitucion y ademas, de los tratados internacionales vigentes en Vene-
zuela por estar aprobados por el Estado, aunque el gobierno de turno no lo considere asi.
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Esta solucion al problema planteado tiene una ventaja: hace que los abogados vene-
zolanos contintien siendo competitivos a nivel global porque “hablan” un lenguaje comun al
de los abogados del mundo.

No obstante, como no se puede separar la realidad politica del Derecho, y menos atn
cuando esta se transforma en “derecho positivo”, los profesores de derecho también deben
hacer mencion a estas nuevas normas juridicas, aunque aclarando que no tienen las carac-
teristicas de lo que el Derecho como disciplina es y prescribe.
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I.  ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Poder Ejecutivo nacional: Ministerios

Decreto N° 8.266 de la Presidencia de la Repuiblica, mediante el cual se crea el Ministe-
rio del Poder Popular para el Servicio Penitenciario. G.O. N° 39.721 de 26-7-2011.

2. Poder Electoral: Registro Civil

Resolucion N° 110623-0123 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se dictan
las Normas para la Transferencia del Servicio Publico de Registro Civil al Poder Electoral.
G.0.N°39.714 de 15-7-2011.

3. Poder Ciudadano: Contraloria General de la Republica

Resolucion N° 01-00-000163 de la Contraloria General de la Republica, mediante la
cual se dicta el Reglamento para el Registro, Calificacion, Seleccion y Contratacion de Audi-
tores, Consultores y Profesionales independientes en materia de Control. G.O. N° 39.729 de
5-8-2011.

II. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Administracion Financiera

Decreto N° 8.414 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de la Administra-
cion Financiera del Sector Publico. G.O. N° 39.741 de 23-8-2011.

III. REGIMEN DE POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores: Tratados, acuerdos y convenios

Ley Aprobatoria del Protocolo Adicional al Acuerdo Complementario en el Ambito del
Desarrollo del Programa Venesat-1 (Sistema Satelital Siméon Bolivar) para el uso Conjunto
de la Posicion Orbital 78 Solicitada por la Republica Oriental del Uruguay para el Programa
Urusat-3 entre la Reputblica Bolivariana de Venezuela y la Republica Oriental del Uruguay.
G.0. N°39.719 de 22-7-2011.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion entre el Gobierno de la Republica Boliva-
riana de Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional de Bolivia para la Produccion de
Tecnologias Agricolas. G.O. N° 39.719 de 22-7-2011.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional de Bolivia para la Constitucion de la Gran
Nacional de Produccion de Alimentos. G.O. N° 39.719 de 22-7-2011.

Ley Aprobatoria del Protocolo al Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Gobierno de
la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica del Ecuador para Pro-
fundizar los Lazos de Comercio y Desarrollo. G.O. N° 39.719 de 22-7-2011.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de Comercio de los Pueblos para la Complementariedad
Econdmica, Productiva entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el
estado Plurinacional de Bolivia. G.O. N° 39.719 de 22-7-2011.

Ley Aprobatoria del Memorando de Entendimiento entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional de Bolivia para el Desarro-
llo de Actividades de Intercambio y Capacitacion en Ciencia y Tecnologia para la Explora-
cion y Utilizacion del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos. G.O. N° 39.719 de 22-7-
2011.
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Ley Aprobatoria del Memorando de Entendimiento sobre el Plan de Trabajo de Factibi-
lidad de un Proyecto Productivo Conjunto en el Sector Cemento en el Marco de la Gran
Nacional de Manufactura, Ciencia y Tecnologia entre el Gobierno de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional de Bolivia. G.O. N° 39.719 de 22-7-
2011.

2. Seguridad y defensa
A. Comités ciudadanos de Control Policial

Resolucion N° 158, mediante la cual se dictan las Normas sobre la Promocion de los
Comités ciudadanos de Control Policial. G.O. N°39.710 de 11-7-2011.

B.  Acciones para disminuir el indice delictivo

Resolucion N° 235, mediante la cual se establece los lineamientos para la regulacion,
coordinacion, supervision, control y seguimiento de los Organos de Seguridad Ciudadana en
sus diferentes ambitos, por parte del Coordinador Nacional del Dispositivo Bicentenario de
Seguridad Ciudadana (DIBISE) en la ejecucion y desarrollo del conjunto de acciones sociales
y preventivas, ademas de metas operativas de los ejes estratégicos del Dispositivo, con el
proposito de disminuir el indice delictivo a nivel nacional y garantizar el orden, la paz y la
tranquilidad ciudadana. G.O. N° 39.760 de 19-9-2011.

C.  Régimen de control de la legitimacion de capitales

Providencia N° 078 de FOGADE, mediante la cual se dicta el Cédigo de Etica para los
Funcionarios, Empleados, Obreros y Contratados del Fondo de Proteccion Social de los De-
positos Bancarios en materia de Prevencion y Control de Legitimacion de Capitales, Finan-
ciamiento al Terrorismo y Trafico y Consumo de Drogas. G.O. N° 39.729 de 5-8-2011.

D. Prohibicion de portar armas de fuego en transporte publico

Resolucion Conjunta N° 196 y 018940 de los Ministerios del Poder Popular para Rela-
ciones Interiores y Justicia y para la Defensa, mediante la cual se prohibe portar Armas de
Fuego y municiones en todas las Unidades de transporte ptiblico a nivel nacional, ya sean en
rutas urbanas, suburbanas e interurbanas; asi como en los terminales de pasajeros y pasajeras
a nivel nacional publicos y privados; dicha medida incluye los sistemas de transportes de
pasajeros y pasajeras por ferrocarril y los sistemas de metros existentes en el territorio nacio-
nal, en los términos que en ella se indican. G.O. N° 39.743 de 25-8-2011.

E.  Régimen de prevencion en piscinas y similares

Resolucion N° 198 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, mediante la cual se ordena a las personas naturales y juridicas, publicas o privadas, pro-
pietarios o administradores, de los clubes, hoteles, moteles, complejos turisticos, parques
acuaticos, gimnasios, establecimientos de educacion, asociaciones, instituciones y demas
inmuebles que mantengan en sus instalaciones piscinas, embalses, pozos y demds estanques o
similares destinados al bafio, a la recreacion y esparcimiento, a la natacion o a otros ejercicios
y deportes acuaticos o usos medicinales o terapéuticos, publicos o privados, a disponer de
personal salvavidas de atencion permanente, para la prevencion, vigilancia y actuacion en
caso de accidentes, asi como en la prestacion de primeros auxilios en toda piscina de uso
particular o colectivo, en los horarios permitidos para su uso, en los términos que en ella se
indican. G.O. N° 39.733 de 11-8-2011.
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IV. REGIMEN DE LA ECONOMIA
1.  Régimen Cambiario

Providencia N° 108 de CADIVI, mediante la cual se establecen los Requisitos y el
Tramite para la Autorizacion de Adquisicion de Divisas Destinadas a las Importaciones. G.O.
N°39.764 de 23-9-2011.

2. Régimen de los bancos y otras instituciones financieras
A.  Apertura, traslado o cierre de agencias

Resolucion de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, mediante la
cual se emiten las «Normas para la apertura, traslado o cierre de agencias, oficinas, sucursales
y centros de negocio e instalacion y cierre de taquillas externas, taquillas asociadas, mostra-
dores informativos, cajeros automaticos o electronicos y otras modalidades de atencion a
clientes, usuarios y usuarias, en el territorio nacional». G.O. N° 39.708 de 7-7-2011.

B.  Ejercicio de la actividad bancaria

Resolucion N° 199.11 de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
mediante la cual se dictan las «Normas que permiten determinar el cumplimiento de los Re-
quisitos de Calidad Moral y Etica exigidos para el ejercicio de la Actividad Bancaria». G.O.
N°39.714 de 15-7-2011.

C. Intervencion y liquidacion de instituciones financieras

Resolucion N° 209.11 de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
mediante la cual se dicta las «Normas Relativas al Proceso de Intervencion de las Institucio-
nes que Operan en el Sector Bancario Venezolano y Personas Juridicas Vinculadas». G.O. N°
39.731 de 9-8-2011.

Providencia N° 082 de FOGADE, mediante la cual se dictan las Normas para la Liqui-
dacion de Instituciones del Sector Bancario y Personas Juridicas Vinculadas. G.O. N° 39.741
de 23-8-2011.

D. Créditos hipotecarios

Resolucion N° 103 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Hébitat, mediante
la cual se establecen las condiciones de Financiamiento que regiran el otorgamiento de crédi-
tos para la adquisicion de vivienda principal con recursos propios de las instituciones finan-
cieras y con recursos provenientes de los Fondos regulados por el Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat. G.O. N° 39.716 de 19-7-
2011.

Resolucion N° 104 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Hébitat, mediante
la cual se establece en doce por ciento (12%) el porcentaje minimo de la cartera de crédito
bruta anual, que con caracter obligatorio deben colocar con recursos propios las instituciones
del sector bancario obligadas a conceder créditos hipotecarios destinados a la construccion,
adquisicion, ampliacion, mejoras y autoconstruccion de vivienda principal. G.O. N° 39.716
de 19-7-2011.

Aviso Oficial del BCV mediante el cual se fija lo contentivo de la Tasa de Interés Social
Maxima y de las Tasas de Interés Sociales Especiales aplicables a Créditos Hipotecarios para
la adquisicion, construccion, autoconstruccion; asi como para mejora y ampliacion de vivien-
da principal. (Maxima 11, 42%; Especiales: 4,66%; 6,91% y 9,16%, entre otros). G.O. N°
39.751 de 6-9-2011.
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Resolucion N° 124 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Hébitat, mediante
la cual se dictan las Normas para el otorgamiento de créditos para la adquisicion de vivienda
principal de conformidad con las condiciones de financiamiento establecidas en la Resolu-
cion N° 103, de fecha 19 de julio de 2011. G.O. N° 39.763 de 22-9-2011.

E. Camara de compensacion electronica

Resolucion N° 11-07-02 del BCV, mediante la cual se dicta la Reforma Parcial del Re-
glamento del Sistema de Camara de Compensacion Electronica. (Modifican los articulos 29 y
60 y se deroga el Titulo III). G.O. N°39.713 de 14-7-2011.

F.  Financiamiento de los proyectos de los consejos comunales u otras formas de
organizacion social

Resolucion Conjunta N® MPPPF-3.054 y MPCPS 072 de los Ministerios del Poder Po-
pular para las Comunas y Proteccion Social y de Planificacion y Finanzas, mediante la cual
se establece a los bancos los mecanismos de asignacion de recursos para el financiamiento de
los proyectos de los consejos comunales u otras formas de organizacion social. G.O. N°
39.724 de 29-7-2011.

Resolucion N° 233.11 de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
mediante la cual se emiten las «Normas Relativas a los Mecanismos de Asignacion de Recur-
sos para el Financiamiento de los Proyectos de los Consejos Comunales u otras Formas de
Organizacion Socialy. G.O. N° 39.741 de 23-8-2011.

G. Fondos Nacionales de Garantias Reciprocas

Resolucion N° 176 de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, me-
diante la cual se emiten las «Normas que regulan los limites del total de las garantias otorga-
das mediante avales o fianzas por parte de las Sociedades de Garantias Reciprocas y reafian-
zamiento o segundo aval por parte de los Fondos Nacionales de Garantias Reciprocas». G.O.
N°39.707 de 6-7-2011.

H. Fondo de Proteccion Social de los Depésitos Bancarios

Providencia N° 089 de FOGADE, mediante la cual se dicta el Reglamento de Firmas del
Fondo de Proteccion Social de los Depositos Bancarios. G.O. N° 39.741 de 23-8-2011.

Providencia N° 088 de FOGADE, mediante la cual se dictan las Normas que regulan el
procedimiento para hacer efectivo el pago de la garantia de los depositos del publico ampara-
dos por este Organismo. G.O. N° 39.751 de 6-9-2011.

3. Régimen del comercio interno
A. Ley Costos y Precios Justos

Decreto N° 8.331, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Costos y Precios Justos. G.O. N°39.715 de 18-7-2011.

B.  Produccion y comercializacion de productos

Resolucion Conjunta N° DM/088, DM/038-2011 y DM/038 de los Ministerios del Poder
Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras y para la Alimentacion, mediante la
cual se fija el precio del sorgo en todo el Territorio Nacional pagado al Productor, en los
términos que en ella se indican. G.O. N° 6.030 Extraordinario de 3-8-2011.
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C.  Precio maximo de venta al publico

Resolucion Conjunta N° DM/3046, DM/ 077, DM/078, DM/026-11 y DM/090 de los
Ministerios del Poder Popular de Planificacion y Finanzas, para el Comercio, para la Agricul-
tura y Tierras, para la Alimentacion y para Ciencia, Tecnologia ¢ Industrias Intermedias,
mediante la cual se fija en todo el Territorio Nacional el Precio Maximo de Venta al Publico
(PMVP) y Precio Maximo de Venta (PMV) de los productos alimenticios que en ella se
mencionan. G.O. N° 39.723 de 28-7-2011.

Resolucion Conjunta N° DM/3044, DM/078, DM/077, DM/033-11 y DM/089 de los
Ministerios del Poder Popular de Planificacion y Finanzas, para el Comercio, para la Agricul-
tura y Tierras, para la Alimentacién y para Ciencia, Tecnologia e Industrias Intermedias,
mediante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo de Venta al Publico
(PMVP) del Arroz Blanco de mesa tipo I, tipo II y tipo III. (Precios por Kilogramo: Tipo I:
5,62; Tipo II: 5,23; Tipo III: 4,96). G.O. N° 39.748 de 1-9-2011.

Resolucion Conjunta N° DM/3045, DM/076, DM/076, DM/034-11 y DM/088, median-
te la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Maximo de Venta al Publico (PMVP)
de la Harina de Maiz Precocida. (Kilogramo: 4,06 Bs.). G.O. N° 39.748 de 1-9-2011.

4. Régimen Agricola

Decreto N° 8.330 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Banco Agricola de Venezuela, C.A. (Se reimprime por
fallas en originales). G.O. N° 39.739 de 19-8-2011.

5. Régimen del mercado de capitales

Resolucion N° 121 de la Superintendencia Nacional de Valores, mediante la cual se dic-
tan las «Normas relativas a las tasas y contribuciones que deben cancelar las personas some-
tidas al control de la Superintendencia Nacional de Valores». G.O. N° 39.720 de 25-7-2011.

6.  Régimen de la actividad aseguradora

Resolucion N° FSAA-002992 de la Superintendencia de la Actividad Aseguradora, me-
diante la cual se dicta las Normas por las cuales se regiran las Empresas de Seguros para el
acceso, comercializacion y suscripcion de las Polizas de Seguros Solidarios de Salud, Acci-
dentes Personales y Funerarios. G.O. N° 39.762 de 21-9-2011.

Resolucion N° FSAA-002993, mediante la cual se dicta las Normas que establecen el
nimero minimo de Polizas de Seguros Asignadas a las Empresas de Seguros para la Comer-
cializacion de los Seguros Solidarios de Salud, Accidentes Personales y Funerarios. G.O. N°
39.762 de 21-9-2011.

Resolucion N° FSAA-002994, mediante la cual se dicta las Normas que establecen el
Registro Unico de Seguros Solidarios (R.U.S.S). G.O. N° 39.762 de 21-9-2011.

7. Régimen de los juegos y apuestas licitas: Hipismo

Providencia N° 105 de la Junta Liquidadora del Instituto Nacional de Hipédromos, me-
diante la cual se dicta las Normas para la Seguridad y Prevencion de la presencia, expendio o
uso ilegal de sustancias peligrosas en las instalaciones de este Instituto. G.O. N° 39.721 de
26-7-2011.
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Providencia N° 173 de la Junta Liquidadora del Instituto Nacional de Hipédromos, me-
diante la cual se dicta las Normas que Regula el Uso, Difusion y Comercializacion de la
Programacion Hipica Oficial. G.O. N° 39.721 de 26-7-2011.

V. REGIMEN DEL DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen del trabajo
A. Ley de Alimentacion para los Trabajadores

Decreto N° 8.332 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta la Refor-
ma Parcial del Reglamento de la Ley de Alimentacion para los Trabajadores. G.O. N° 39.713
de 14-7-2011.

B. Dias feriados

Decreto N° 8.300 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se declara dia no
laborable el dia 04 de julio del afio 2011 y, por tanto, se le otorga el caracter de feriado a los
efectos de la Ley Organica del Trabajo. G.O. N° 39.706 de 1-7-2011. (Véase G.O. N° 5.029
Extraordinario de la misma fecha).

2. Régimen de la educacion

Resolucion Conjunta N° DM/063 y DM/083 de los Ministerios del Poder Popular para
la Educacién y para el Comercio, mediante la cual se fija para el afio escolar 2011-2012, el
ajuste en un porcentaje que no supere el veintidos por ciento (22%), como limite maximo de
aumento de la matricula y de las mensualidades escolares en las instituciones educativas

privadas del Subsistema de Educacién Bésica, ubicadas en todo el territorio nacional. G.O.
N°39.719 de 22-7-2011.

3. Régimen del patrimonio cultural

Providencia N° 025/11 del Instituto del Patrimonio Cultural, mediante la cual se esta-
blece que todo bien cultural mueble e inmueble de todas las instituciones del Estado y los
bienes muebles e inmuebles propiedad particular declarados monumentos nacionales y los
bienes muebles o inmuebles de propiedad eclesiastica que hayan sido declarados o se decla-
ren monumentos nacionales, catalogados por este Instituto, sean registrados digitalmente para
su inclusion en el Museo Virtual de América Latina y El Caribe, con el objetivo de difundir,
promocionar y protegerlas del trafico ilicito. G.O. N° 39.760 de 19-9-2011.

4. Régimen de la salud
A. Sueldo bdsico de los médicos

Decreto N° 8.353 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija un aumento
salarial del treinta por ciento (30%) al sueldo basico, por denominacion de cargo y escalafén
para todos los médicos y médicas, adscritos al Sistema Publico Nacional de Salud. G.O. N°
39.721 de 26-7-2011.

B.  Autorizacion del comercio y consumo de alimentos y bebidas

Resolucion N° 084 del Ministerio del Poder Popular para la Salud, mediante la cual se
autoriza la Libre Venta y Consumo en el territorio nacional de los alimentos y bebidas que en
ella se indican, con los Numeros de Registro Sanitario que en ella se sefialan. G.O. N° 39.724
de 29-7-2011.
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5. Régimen del deporte: Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion
Fisica
Ley Orgénica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica. G.O. N° 39.741 de 23-8-
2011.

VI. REGIMEN DEL DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen de proteccion del medio ambiente y los recursos naturales
A. Exploracion y explotacion de oro

Decreto N° 8.413 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica que reserva al Estado las Actividades de Explo-
racion y Explotacion del Oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas. G.O. N° 39.759 de
16-9-2011.

B.  Circulacion de bienes forestales

Resolucion N° 0000035 del Ministerio del Poder Popular para el Ambiente, mediante la
cual se prohibe la circulacion de bienes forestales maderables y no maderables provenientes
solo del bosque nativo, en el territorio nacional durante el horario comprendido desde las
6:00 p.m. hasta las 6:00, a.m. y sabados y domingos las veinticuatro (24) horas. G.O. N°
39.720 de 25-7-2011.

2. Régimen de las telecomunicaciones: Telefonia movil

Providencia N° 1.869 de CONATEL, mediante la cual se dicta las Normas Técnicas pa-
ra el Registro y Bloqueo de Equipos Terminales de Telefonia Mévil Reportados como Pre-
suntamente Robados, Hurtados o Extraviados. G.O. N° 39.759 de 16-9-2011.

3. Régimen del transporte y transito
A. Transporte y transito terrestre
a.  Transporte de combustible

Resolucion N° 092 del Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo, median-
te la cual se establece los fletes para el transporte de las gasolinas de motor y combustible
diesel automotor desde las plantas de suministro propiedad de Petroleos de Venezuela S.A.
(PDVSA). G.0. N°39.718 de 21-7-2011.

b.  Transporte publico comunal

Resolucion N° MPCPS-071-2011 del Ministerio del Poder Popular para las Comunas y
Proteccion Social, mediante la cual se establecen las normas que prohiben utilizar las unida-
des del Proyecto de Transporte Publico Comunal impulsado a nivel de Comunas y Consejos
Comunales, con fines distintos al establecido en el Convenio Marco de Alianza Estratégica
entre este Ministerio y PDVSA Petrdleo, S.A. G.O. N° 39.756 de 13-9-2011.
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Resumen: Este comentario tiene por objeto analizar la situacion juridica
constitucional originada con motivo de la falta temporal del Presidente
de la Republica por ausencia del territorio nacional para seguir un trata-
miento médico en Cuba; de la falsedad de los “Ejecttese” a leyes que el
Presidente “firm6” en Caracas durante dicha ausencia; y de la negativa
del Vicepresidente Ejecutivo de suplir dicha ausencia temporal.
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Abstract: This comment has the purpose of analyzing the constitutional
situation derived from the temporal absence from office of the President
of the Republic in order to follow a medical treatment in Cuba; the false
signature ”in Caracas” of a few statutes where he was not; and the rejec-
tion by the Vice Presidnet to exercise its functions.
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El Presidente de la Reptblica, después de haber sido sometido a una severa operacion
quirargica en La Habana, Cuba el 20 de junio de 2011, y después de casi un mes de ausencia
temporal en el ejercicio de la Presidencia de la Reptiblica,' regreso al pais el dia 4 de julio de
2011, avenido asumido de nuevo sus funciones.

Sin embargo, a los efectos de seguir un tratamiento médico contra el cancer que se le
detect6, de nuevo viajo a La Habana, Cuba para someterse a un tratamiento de quimioterapia,
donde permanecio entre los dias 17 al 24 de julio de 2011. Con ello, de nuevo se produjo una
situacion de ausencia temporal del Presidente en el ejercicio de sus funciones, lo que siempre
ocurre cuando el Presidente viaja al exterior, sea cual fuese el numero de dias de la ausencia.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La extrafia situacion constitucional respecto del funciona-
miento del gobierno en Venezuela, durante la falta temporal del Presidente de la Republica, por su
ausencia del territorio nacional, entre el 5 de junio de 2011 y el 4 de julio de 2011,” en Revista de Dere-
cho Publico, N° 126, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 59-75
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En este caso, sin embargo, como estimd que su ausencia del territorio nacional y del
ejercicio de la Presidencia tendria un lapso mayor de 5 dias, conforme lo prescribe el articulo
235 de la Constitucion, requirié de la Asamblea Nacional la autorizacién correspondiente.
Esta autorizacion, se precisa, no es para que pueda tener lugar una ausencia temporal del
Presidente en el ejercicio de sus funciones, las cuales no siempre se pueden predecir, e inclu-
so se pueden producir atin permaneciendo el Presidente en el pais, sino s6lo para los casos de
viajes al exterior por mas de 5 dias, los cuales siempre implican una ausencia temporal. Sin
embargo, una ausencia temporal por viaje al exterior por menos dias no requiere de la autori-
zacion de la Asamblea Nacional.

Ahora bien, lo que podia haberse desarrollado conforme al ordenamiento juridico, y
luego de la experiencia de la situacion confusa ocurrida durante casi todo el mes de junio
cuando el Presidente tuvo que ser operado de urgencia en dos oportunidades en Cuba, entre el
17 y el 24 de julio de 2011, se convirti6 en una bizarra situacion constitucional y administra-
tiva derivada de la ausencia temporal del Presidente en el ejercicio de su cargo, que se quiso
ignorar.

I.  MEDIDAS ADMINISTRATIVA PREVIAS Y PREPARATORIAS AL VIAJE AL
EXTERIOR DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

Durante los dias previos a su proyectado viaje al exterior de julio de 2011, para recibir
tratamiento médico, el Presidente de la republica tomo varias decisiones administrativas de
importancia que deben destacarse.

1. Nombramiento anticipado de un hermano como Ministro Encargado de Energia
Eléctrica

En primer lugar, mediante Decreto N° 8307 de fecha 11 de julio de 2011, el Presidente
de la Republica nombr6 a uno de sus hermanos (Argenis Chavez Frias) como encargado del
Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica y Presidente de CORPOLEC, en una
forma completamente inusual en la practica administrativa y politica del pais, particularmente
por su forma anticipada, para un periodo fijo entre el 23 y el 30 de julio de 2011.

El Decreto anticipado, sin embargo, no se publicd de inmediato, como es lo usual, sino
diez dias después de dictado, el 21 de julio de 2011,? una vez el que el Presidente ya estaba
ausente del pais.

2. Delegacion de atribuciones presidenciales en el Vicepresidente

Como lo indica el articulo 239 de la Constitucion, el Vicepresidente de la Republica tie-
ne, entre sus atribuciones, la de ejercer aquellas que le delegue el Presidente de la Republica.

Se consagra asi en la Constitucion una figura clasica del derecho administrativo regula-
da legalmente en el articulo 34 de la Ley Organica de la Administracion Publica, que implica
que el Presidente de la Republica puede delegar las atribuciones que les estén otorgadas por
ley en el Vicepresidente Ejecutivo, quien precisamente por la delegacion, asume la responsa-
bilidad de las decisiones que resulten de la ejecucion de la atribucion delegada.

Es el principio que esta en el articulo 37 de la referida Ley Organica al indicar que “los
funcionarios del o6rgano al cual se haya delegado una atribucion seran responsables por su
ejecucion.” Ello no impide, sin embargo, que a los efectos del ejercicio de acciones conten-

Gaceta Oficial N° 39.718 de 21-7-2011.
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cioso administrativas contra los actos administrativos derivados por el Vicepresidente en
ejercicio de las atribuciones delegadas por el Presidente, se tengan siempre como dictados
por el propio Presidente, como autoridad delegante (art. 37).

La delegacion de atribuciones se distingue, por otra parte, de la delegacion de firma,
también prevista en el articulo 34 de la misma Ley Organica, conforme a la cual, el Presiden-
te también puede delegar en el Vicepresidente “la firma de documentos” lo que significa que
la responsabilidad administrativa como 6rgano decisor queda en el Presidente.

Ahora bien, teniendo este marco normativo, el Presidente de la Republica, en la vispera
de su viaje al exterior, emitié el Decreto N° 8328 de 14 de julio de 2011,> mediante el cual
delego en el Vicepresidente Ejecutivo “el ejercicio de las atribuciones y la firma de los actos”
que enumerd en el articulo 1, y que se refieren: (i) a los decretos de traspasos presupuesta-
rios; de rectificacion de los presupuestos; de prorroga para la supresion o liquidacion de
organos y entes de la Administracion Publica; de nombramientos de Vice Ministros y Presi-
dentes y directivos de entes descentralizados; de expropiacion o adquisicion forzosa; de mo-
dificacion, supresion, modificacion o liquidacion de entes descentralizados (asi como el
conocimiento, aprobacion, diferimiento o negacion de puntos de cuenta de los Ministros del
Despacho sobre los decretos antes mencionados); y los decretos autorizados previamente por
el Presidente y el Consejo de Ministros; (ii) la actuacion del Presidente como miembro de
organos colegiados; (iii) a la aprobacion y firma de actos de otorgamiento de jubilaciones; y
(iv) la aprobacion, diferimiento o negativa de puntos de cuenta de los Ministros sobre la
adquisicion de divisas, y los presupuestos de enes descentralizados.

En el articulo 2, el Presidente de la Republica también delegd en el Ministro del Poder
Popular para la Planificacion y las Finanzas, la emision de decretos sobre insubsistencias
presupuestarias, sobre exoneracion del Impuesto al Valor Agregado (ITVA) y sobre exonera-
cion del Impuesto sobre la Renta.

Debe observarse que en el articulo 3 del Decreto, en forma totalmente innecesaria, pues
la delegacion por esencia es modificable y revocable, el Presidente precisd que se reservaba
el ejercicio de las atribuciones y la firma de los actos delegados “en el momento que lo con-
sidere conveniente.”

Sin embargo, lo que si aparece evidente de los Decretos dictados a partir de esa fecha
por el Vicepresidente Ejecutivo, “por delegacion,” es que en si mismos, como se vera mas
adelante, desconocen la propia naturaleza de la delegacion, pues si bien estan firmados por el
Vicepresidente y no los firma el Presidente, estan encabezados por el propio Presidente de la
Republica, cuando precisamente ha delegado la atribucion, y ademas, si coincide con la au-
sencia temporal por viaje al exterior, fisicamente es imposible que siquiera haya visto el
Decreto respectivo.

No parece que en el Gobierno se haya entendido realmente de qué se trata una delega-
cién administrativa.

3. La solicitud de autorizacion a la Asamblea para viajar fuera del pais mas de 5
dias

Previendo el Presidente de la Repuiblica, que con el viaje que tenia programado para una
sesion de quimioterapia en Cuba iba a tener una duracion superior a cinco dias, en fecha 15

> Gaceta Oficial N° 39715 de 18-07-2011
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de julio de 2011 y mediante oficio, se dirigio a la Asamblea Nacional solicitindole, conforme
al articulo 187 de la Constitucion, le fuera

“otorgada autorizacion legislativa para ausentarme del territorio nacional a partir del proximo
sabado 16 de julio del afio en curso, con el fin de continuar en La Habana, Republica de Cu-
ba, el plan de tratamientos necesarios para la recuperacion plena de mi salud.”

El Presidente de la republica, con razon, no solicitd de la Asamblea Nacional le autori-
zase a estar en la situacion constitucional de falta temporal en el ejercicio de sus funciones,
sino que lo que solicitd fue una autorizacion para viajar al exterior y ausentarse del territorio
nacional, lo que obviamente, como consecuencia, origina una falta temporal. Es decir, consti-
tucionalmente hablando la autorizacién que corresponde dar a la Asamblea es solo para viajar
al exterior por mas de cinco dias, no para separarse del cargo por mas de 5 dias, lo que puede
ocurrir estando en el territorio nacional, sin salir al exterior.

De acuerdo con lo que se inform6 en los medios de comunicacion, el asunto fue debati-
do el dia sabado 16 de julio de 2011 en una sesion extraordinaria de la Asamblea Nacional,’
en la cual esta autoriz6 al Presidente “para viajar a la Republica de Cuba, donde cumplira con
la segunda fase del tratamiento médico al cual es sometido, tras haber sido operado de un
tumor abscesado con células cancerigenas en la hermana nacion, el pasado mes de junio.”
“Minutos después,” seglin esas informaciones de los medios, el Presidente de la Republica
quien habria visto el debate de la Asamblea por television, declard que:

“La autorizacion se me ha dado conservando mi condicion de Presidente de la Republi-
ca (...) Gracias a la Asamblea Nacional por esta autorizacion, yo espero que no sea un plazo
muy largo, debo regresar muy pronto, quiza mas pronto de lo que ellos (opositores) quieren”,
apunto.” (destacado nuestro)

Realmente es incomprensible que el Presidente de la republica pueda haber declarado
esto, pues constitucionalmente, su “condicion de Presidente” no la pierde salvo si se produje-
ra una falta absoluta; pero nunca durante una falta temporal, como un viaje al exterior.

En la resefia del debate de la Asamblea Nacional, otro medio de comunicacion electro-
nico, sin embargo, parece ofrecer la clave de lo afirmado por el Presidente, al resumirse lo
siguiente:

“La bancada parlamentaria de oposicion voto a favor de otorgar el permiso, aunque solicitd
que el vicepresidente, Elias Jaua, asuma la jefatura de Estado porque Chavez no debe ejercer
la presidencia desde Cuba.

“Autorizamos el viaje del presidente para Cuba y esperamos que se recupere (...) pero mien-
tras dure la ausencia, todos los actos deben hacerse desde Venezuela y no desde Cuba”, dijo
el diputado opositor Hiram Gaviria.

Gaviria reiterd: “A partir de hoy la jefatura del Gobierno recae en el vicepresidente”.

Por su parte, el también opositor Miguel Rodriguez acus6 a la bancada oficialista de “trafi-
car” con la salud del presidente.”

Y luego se recoge lo que se atribuye al Presidente:

Véase por ejemplo la informacion en El Correo del Orinoco, 16-7-2011, en http://www.co
rreodelorinoco.gob.ve/nacionales/asamblea-nacional-autorizo-al-presidente-chavez-para-viajar-a-cuba/
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“Estos voceros de la derecha perdieron la conciencia del limite del absurdo”, dijo Chavez
mientras escuchaba el debate y califico de “estupidez” los argumentos que sefialan que su
partida implica que hay una ausencia de jefe de Estado en el pais.” (destacado nuestro)’

Sin embargo, asi el Presidente haya considerado que ello es una estupidez, esa es la rea-
lidad: la partida del Presidente hacia el exterior y su permanencia en fuera del territorio na-
cional, implica una falta temporal del Presidente; tan sencillo como eso, y ello implica que el
Jefe de Estado y del Ejecutivo Nacional no esta “en el pais,” y que hay una ausencia tempo-
ral. Todo ello, no es estupido, es normal en las funciones de gobierno al punto de estar regu-
lado en la propia Constitucion, la cual en su articulo 239.8 dispone que el Vicepresidente
debe suplir automaticamente las faltas temporales del Presidente, asi se produzcan en el pais
y por horas, o dias. Para ello, precisamente fue que se creo tal figura del Vicepresidente.

Pensar o decir lo contrario, si rebasa “los limites del absurdo,” pues implicaria afirmar
que una persona estando en el exterior, sometido a un tratamiento médico, asi sea el Jefe del
Estado, pueda considerarse que sigue “en el pais.” No hay nada de extrafio que si alguien esta
ausente de un sitio, pues esta ausente, y nada se puede hacer. No se puede estar ausente y a la
vez no estarlo. Las leyes de la fisica lo impiden, y que se sepa, ningin ser viviente, asi sea un
Presidente de la republica, tiene el don de la ubicuidad.

En todo caso, el Presidente fue autorizado el 16 de julio de 2011, para ausentarse del
pais por mas de cinco dias, pero el Acuerdo de la Asamblea Nacional nunca se publico en la
Gaceta Oficial.

Lo cierto, en todo caso, fue que el Presidente estuvo ausente del territorio nacional, en-
tre el 17 de julio de 2011 y el 24 de julio de 2011, fecha esta ultima cuando regreso al pais, y
ceso su ausencia temporal provocada por el viaje al exterior.

II. LA SITUACION CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVA DURANTE LA FAL-
TA TEMPORAL DEL PRESIDENTE

El Presidente, como se dijo, salio de Venezuela el 16 de julio de 2011, de manera que el
17 de julio de 2011 ya estaba en La Habana para someterse al tratamiento médico que tenia
prescrito;® ausencia temporal que se prolongé hasta el 24 de julio de 2011 cuando regreso6 a
Caracas.

Durante su ausencia temporal tal como resulta de la lectura de la Gaceta Oficial, se
adoptaron una serie de actos ejecutivos, unos dictados y firmados por el Presidente de la
Republica, en el Palacio de Miraflores, en Caracas, cuando en realidad, estaba en Cuba; y
otros dictados por el Vicepresidente supuestamente por delegacion de atribuciones, pero
comprometiendo la responsabilidad del Presidente.

> Véase la informacién en La Republica del mismo dia 16 de julio de 2011, en http:/www. la-

republica.ec/blog/internacional/2011/07/16/venezuela-asamblea-debate-si-autoriza-que-chavez-viaje-a-
cuba-a-recibir-quimioterapia/
8 Asi se anunci6, por ejemplo, en El Universal 17-7-2011, en http://www.cluniversal.com/

2011/07/17/chavez-1lega-a-cuba-para-iniciar-tratamiento-de-quimioterapia.shtml
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1. La supuesta decision del Presidente de la Republica adoptada en Caracas de pro-
mulgar varias Leyes aprobatoria de convenios o acuerdos internacionales, sin es-
tar en el territorio nacional

Durante la ausencia del Presidente de la Republica del territorio nacional, encontrandose
en La Habana, segun la Gaceta Oficial N° 39.719 de 22 de julio de 2011, el mismo Presiden-
te “aparece” en el palacio de Miraflores, en Caracas, promulgando, es decir, poniéndole el
“Ejecutese,” a las siguientes Leyes: Ley Aprobatoria del Protocolo Adicional al Acuerdo
Complementario en el Ambito del Desarrollo del Programa Venesat-1 (Sistema Satelital
Simon Bolivar) para el uso Conjunto de la Posicion Orbital 78° Solicitada por la Republica
Oriental del Uruguay para el Programa Urusat-3 entre la Republica Bolivariana de Venezuela
y la Republica Oriental del Uruguay; Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cooperacion entre el
Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional
de Bolivia para la Produccion de Tecnologias Agricolas; Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco
entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del estado Pluri-
nacional de Bolivia para la Constitucién de la Gran Nacional de Produccién de Alimentos;
Ley Aprobatoria del Protocolo al Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica del Ecuador para Profun-
dizar los Lazos de Comercio y Desarrollo; Ley Aprobatoria del Acuerdo de Comercio de los
Pueblos para la Complementariedad Econoémica, Productiva entre el Gobierno de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela y el estado Plurinacional de Bolivia; Ley Aprobatoria del
Memorando de Entendimiento entre el Gobierno de la Reptblica Bolivariana de Venezuela y
el Gobierno del estado Plurinacional de Bolivia para el Desarrollo de Actividades de Inter-
cambio y Capacitacion en Ciencia y Tecnologia para la Exploracion y Utilizacion del Espa-
cio Ultraterrestre con Fines Pacificos; y Ley Aprobatoria del Memorando de Entendimiento
sobre el Plan de Trabajo de Factibilidad de un Proyecto Productivo Conjunto en el Sector
Cemento en el Marco de la Gran Nacional de Manufactura, Ciencia y Tecnologia entre el
Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno del estado Plurinacional
de Bolivia.

Por supuesto, ello es completamente falso. El Presidente de la Republica el dia 22 de ju-
lio de 2011 estaba en La Habana, Cuba, de donde regreso dos dias después, el 24 de julio de
2011. Y es también falso que los Ministros con sus refrendos, supuestamente den fe de haber
estado en el Palacio de Miraflores junto con el Presidente, y haber firmado junto con €I, ese
mismo dia, el ejectitese a esas leyes, las cuales ademas, salieron publicadas en la Gaceta
Oficial del mismo dia.

2. Decretos dictados por el Vicepresidente supuestamente por delegacion del Presi-
dente pero encabezados por el Presidente delegante

Por otra parte, durante la ausencia del Presidente del territorio nacional, y por tanto, du-
rante su falta temporal, el Vicepresidente comenz6 a dar ejecucion a la delegacion de atribu-
ciones presidenciales que habia recibido.

Sin embargo, la forma como ello ocurrid, es totalmente irregular y en contra de la situa-
cion juridica administrativa del Presidente como funcionario delegante.

En efecto, en la Gaceta Oficial N° 39.717 de 20 de julio de 2011, aparecieron publica-
dos una serie de Decretos ejecutivos, especificamente los N° 8334 a 8340, todos de fecha 19
de julio de 2011, relativos a aprobaciones de traspasos de créditos adicionales y de créditos
adicionales al presupuesto de diversos Ministerios; materias que caian dentro de ambito de la
delegacion presidencial de atribuciones que se habia hecho al Vicepresidente Ejecutivo.
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Esto significa, que tales Decretos, estando el Presidente ausente del territorio nacional, y
en una situacion de falta temporal, pura y simplemente debian ser adoptados y firmados por
el Vicepresidente Ejecutivo, por delegacion del Presidente, y nada mas.

Sin embargo, no fue asi, y en todos ellos, al contrario, aparece el siguiente encabeza-
miento que tomamos como ejemplo del primero de dichos Decretos, el N° 8334 de 19 de
julio de 2011, sobre un traspaso de créditos presupuestarios, que dice:

HUGO CHAVEZ FRIAS
Presidente de la Reptiblica

Con el supremo compromiso y voluntad de lograr la mayor eficacia y calidad revolucionaria
en la construccion del socialismo y engrandecimiento del Pais, basado en los principios
humanistas y en las condiciones morales y éticas Bolivarianas, por mandato del pueblo y en
ejercicio de la atribucion que le confiere el numeral 11 del articulo 236 de la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezuela y el numeral 4 del articulo 84 del Reglamento N° 1
de la Ley Organica de la Administraciéon Financiera del sector Publico, sobre el Sistema Pre-
supuestario, en Consejo de Ministros.

ELIAS JAUA MILANO,
Vicepresidente Ejecutivo de la Republica

Por delegacion del Presidente de la reptiblica Hugo Chavez Frias, segin Decreto N° 8328 de
fecha 14 de julio de 2011, Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, N° 39715 de 18 de julio de 2011,

DECRETA

Articulo 1. Un traspaso de Créditos Presupuestarios entre acciones especificas de diversos
proyectos, ....

De la lectura de estos Decretos, por supuesto no se sabe quién es el que “decreta” y
adopta la decision respectiva, si el Presidente de la Republica, en este caso, delegante y
ademas, ausente del territorio nacional; o el Vicepresidente Ejecutivo, en este caso, delegado
y ejercicio de las funciones presidenciales cubriendo su falta temporal. Ambos encabezan el
Decreto como si lo estarian dictando ambos dos a la vez, ain cuando no aparece la firma del
Presidente sino la del Vicepresidente.

Este encabezamiento, formalmente, no s6lo es un disparate juridico engafioso, sino que
con el mismo se compromete innecesariamente la responsabilidad del Presidente de la Re-
publica como funcionario delegante, en decisiones que conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica de la Administracion Publica, s6lo deben comprometer la responsabilidad del Vice-
presidente como funcionario delegado. Aparte de que es falso lo que se dice en dichos decre-
tos, pues el Presidente no estaba en Venezuela para ese momento, sino en La Habana, some-
tido a un tratamiento de quimioterapia, de manera que no podia estar en ejercicio de ninguna
atribucion.
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III. LA CONTINUACION DE LA IRREGULAR PRACTICA DE INVOLUCRAR AL
PRESIDENTE EN LOS DECRETOS EJECUTIVOS ADOPTADOS POR EL VICE-
PRESIDENTE POR DELEGACION

El Presidente de la Republica, como se dijo, luego de concluido el tratamiento médico
que lo alejo del pais durante diez dias, regres6 a Venezuela desde Cuba, el dia 24 de julio de
20117

En principio, habiendo cesado la falta temporal, debe presumirse que el Presidente re-
asumio sus funciones de Jefe de Estado y del Ejecutivo Nacional, ain cuando hubiera segui-
do vigente el Decreto de delegacion de atribuciones y firma en el Vicepresidente que habia
dictado el 14 de julio de 2011.

A partir del 26 de julio de 2011, en consecuencia, comenzaron a aparecer publicados en
la Gaceta Oficial, Decretos presidenciales varios, unos emitidos y firmados por el Presidente
de la Republica y otros por el Vicepresidente de la Republica, pero con el mismo encabeza-
miento general ates mencionado, involucrando al Presidente en decisiones que no tomo, pues
las tom¢ el funcionario delegado que era el Vicepresidente.

Asi por ejemplo, en la mencionada Gaceta Oficial N° 39.721 del 26 de julio de 2011,
aparecio publicado el Decreto N° 8341 de fecha 24 de julio de 2011, es decir, del mismo dia
cuando habia regresado de La Habana, Cuba, sobre dedicaciéon conmemorativa de la Casa
natal del Libertador, y el Decreto N° 8342 de 26 de julio de 2011, de nombramiento de la
Ministra del Servicio Penitenciario, ambos firmados por el mismo Presidente de la Republica.

En paralelo, en la misma Gaceta Oficial N° 39.721 del 26 de julio de 2011, aparecieron
publicados, los siguientes Decretos: N° 8343, de nombramiento de un Viceministro de Fo-
mento Econémico Cultural; Nos. 8344 a 8352, de aprobacion de traspasos de créditos presu-
puestarios y de créditos adicionales; y N° 8353, sobre aumento de salarios en el Sistema
Nacional de Salud Publica, todos de fecha 26 de julio de 2011, y todos firmados por el Vice-
presidente, por delegacion del Presidente.

Sin embargo, en estos casos, siguiendo misma viciada practica de tener el “encabeza-
miento” con una forma y texto similar al antes mencionado, donde aparece como si el Presi-
dente de la Republica lo estuviese dictando en uso de sus atribuciones, lo cual es falso, pues
quien los dict6 fue el Vicepresidente Ejecutivo, por delegacion. Con ello, se ha comprometi-
do innecesariamente la responsabilidad del Presidente de la Republica, como funcionario
delegante en un acto que dicta el Vicepresidente como funcionario delegado del cual ¢él es el
unico responsable.

De eso se trata la delegacion.

7 Véase por ejemplo, http://noticias.terra.com.ar/internacionales/chavez-regresa-tras-quimio te-

rapia-y-sin-celulas-malignas,43bded05bec51310VgnVCM10000098f154dORCRD.html
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La facultad acordada a las oficinas municipales de catastro para revocar inscripciones
catastrales ha sido utilizada, en algunos casos, como medio para resolver un conflicto de
propiedad inmobiliaria. Sin embargo, ese no es el sentido de la norma que acuerda tal facul-
tad.

El articulo 36 de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional establece:

“La solicitud de revocatoria de una inscripcion catastral solo sera admitida y acordada por la
oficina municipal de catastro donde conste la inscripcion. Dicha solicitud debera estar acom-
panada del titulo preferente o la decision judicial o administrativa en que se fundamente.
Admitida la solicitud, la oficina municipal de catastro ordenard la apertura del procedimiento
administrativo correspondiente y notificara a los interesados.

En todo caso la decision definitiva que adopte la oficina municipal de catastro, agotara la via
administrativa y sera recurrible ante el tribunal superior contencioso administrativo compe-
tente”.

De la norma se desprende lo siguiente: 1) es posible solicitar la revocatoria de una ins-
cripcidn catastral; 2) la solicitud debe ser acompaiiada del titulo preferente o de la decision
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judicial o administrativa en que se fundamente; 3) la solicitud debe ser presentada, para su
tramitacion y resolucion, por ante la oficina municipal de catastro donde conste la inscrip-
cion; 4) la oficina municipal de catastro debe dar apertura al correspondiente procedimiento
administrativo, notificando tal circunstancia a los interesados; 5) la decision que se adopte
agota la via administrativa.

De las anteriores consideraciones, importa en este momento determinar qué quiere decir
revocar una inscripcion catastral. Para responder esta interrogante, es necesario establecer,
en primer lugar, qué cosa es una inscripcion catastral; en segundo lugar, por qué se revoca la
inscripcion.

I.  (QUE ES UNA INSCRIPCION CATASTRAL?

Para determinar qué es una inscripcion catastral, hay que referirse a lo expresado en el
articulo 31, numeral 1, de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional, que impone
a los propietarios y ocupantes de inmuebles, asi como a los responsables de la administracion
de inmuebles pertenecientes al Estado, la obligacion de

“Inscribir sus inmuebles en el Registro Catastral de la respectiva oficina municipal de catas-
tro, suministrando a los funcionarios competentes los documentos y planos de mensura de los
mismos, los derechos invocados, sus linderos, cabida y cualquier otra informaciéon de in-
terés”.

A primera vista, parece que la inscripcion catastral consiste en anotar en la oficina mu-
nicipal correspondiente, la ubicacion y demas caracteristicas de un inmueble sobre el cual se
afirma algun derecho, acompaiiada tal informacion de los documentos y planos que dan fe de
lo expresado.

Sin embargo, cuando se revisa la ley, encontramos que cuando se da cumplimiento a la
obligacion que se acaba de sefialar, de acuerdo con lo establecido en su articulo 33,

“Los funcionarios de la oficina municipal de catastro examinaran los documentos y planos
que les sean presentados, dejaran constancia de los derechos invocados, del destino dado al
inmueble y verificaran la ubicacion, cabida y linderos de éste”.

En otros términos, no se trata sélo de inscribir, registrar, anotar. Los funcionarios de ca-
tastro deben realizar tres actividades:

1) Examinar los documentos y planos presentados;
2) Dejar constancia de los derechos invocados y del destino dado al inmueble;

3) Verificar, es decir, constatar, comprobar, confirmar, la ubicacion, cabida y linderos
del inmueble.

De estas tres actividades, revisten especial interés el examen de documentos y planos y
la obligacion de los funcionarios de la oficina municipal de catastro, de verificar la ubicacion,
cabida y linderos del inmueble de cuya inscripcion catastral se trate .

En cuanto al examen de documentos y planos, la autoridad catastral debe tomar en con-
sideracion los siguientes principios:

' Dejar constancia de los derechos invocados y del destino dado al inmueble es una actividad si

se quiere instrumental.
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1) El asiento registral es un acto administrativo y, como tal, se presume legal y, por lo
mismo, debe ejecutarse y cumplirse como fue dictado. Su legalidad esta sujeta a
control judicial, segun las formas y procedimientos establecidos para ello’. Por eso,
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha establecido que,

“incorporado al Registro un documento [de compra-venta], si el mismo no se subsume dentro
de las prohibiciones registrales y cumple con el principio del tracto sucesivo al citar como
titulo inmediato de adquisicion otro documento registrado o registrable simultaneamente, el
respectivo asiento queda revestido de la proteccion que la protocolizacion le brinda”. (TSJ-
SPA, 20/4/2005, Godofredo Orsini Gonzalez; énfasis afiadido; el corchete es nuestro).

De hecho, la misma Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia ha
senalado que

“Los asientos, una vez efectuados, han de tenerse como validos y eficaces, hasta tanto lle-
guen a ser privados de tal condicion por via judicial, de conformidad con lo establecido en el
articulo 40-A de la Ley de Registro Publico de 1978 (articulo 53, tanto de la Ley de 1993
como en la Ley de 1999, y articulo 41 de la vigente Ley de 2001)” (TSJ-SPA, 10/4/2002,
Consuelo Arévalo de Bocache; énfasis afiadido).

En la misma sentencia se advierte que:

“el examen hecho por el Registrador debe ser, en principio, respecto al documento presenta-
do para su registro y sobre su relacion con el titulo anterior de adquisicion y que por lo tanto,
no estd el Registrador habilitado por la Ley para remontarse mas alla de éste, con el fin de
indagar, a su vez, sobre su validez. Debido a que estando ya registrado ese titulo inmediato
v, de suyo, presumiéndose su validez y correccion, la oportunidad en que debid ser analizada
la conformidad con el orden registral de tales elementos, era cuando se pretendia el registro
del mismo, y no precisamente en esta oportunidad” (TSJ-SPA, 10/4/2002, Consuelo Arévalo
de Bocache; énfasis afiadido)”.

Adicionalmente, fuera de la forma administrativa, de acuerdo con lo previsto en los arti-
culos 1359, 1360 y 1363 del Cddigo Civil, “mientras no sean declarados falsos” o “salvo que
en los casos y con los medios permitidos por la ley se demuestre la simulacion”, los instru-
mentos registrados —sean éstos publicos o privados reconocidos-, hacen plena fe entre las
partes y con respecto a terceros de lo siguiente:

e de los hechos juridicos que el funcionario declara haber efectuado, si tenia facultad
para efectuarlos;

> El articulo 43 de la Ley de Registro Publico y del Notariado establece lo siguiente: “La ins-

cripcion no convalida los actos o negocios juridicos inscritos que sean nulos o anulables conforme a la
ley. Sin embargo, los asientos registrales en que consten esos actos o negocios juridicos solamente
podran ser anulados por sentencia definitivamente firme” (énfasis anadido).

3 Mas recientemente, la Sala Politico-Administrativa se pronuncié en el mismo sentido, en sen-

tencia del 26 de mayo de 2009 dictada en el caso Yone Elizabeth Sardi Brandt, en la que senald que
“(...) los asientos registrales en los cuales constan las compra ventas que los integrantes de la sucesion
Sardi Brandt invocan como prueba de su propiedad no han sido anulados mediante sentencia definitiva-
mente firme. / Asi, de las normas y documentos analizados antes, considera la Sala se desprende, cuando
menos en principio, que los recurrentes tienen presuntamente derechos sobre una porcion de terreno
perteneciente al denominado Fundo Cogote o Comunidad de los Indios, por lo que el acto impugnado
incurre en una imprecision al considerar a priori que dicho fundo pertenece en su totalidad al ente muni-
cipal” (énfasis afiadido).
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e de los hechos juridicos que el funcionario publico declara haber visto u oido, siem-
pre que esté facultado para hacerlos constar;

e de la verdad de las declaraciones formuladas por los otorgantes acerca de la realiza-
cion del hecho juridico a que el instrumento se contrae.

Asi las cosas, la administracion catastral no esté habilitada para desconocer el contenido
de los documentos publicos o privados reconocidos, debidamente registrados, —lo que ni
siquiera puede hacer el Registrador-, sino que esta sujeta a la prohibicion de evaluar su vali-
dez, siendo que esta se presume y que corresponde solo a los tribunales establecer lo contra-
rio, segun los procedimientos especialmente establecido para ello.

2) Un plano levantado unilateralmente, especialmente si tiene por objeto establecer
linderos y cabida cuando ellos no aparecen en el documento de propiedad, no es
oponible a terceros ni siquiera cuando ha sido registrado; pues como ya lo habia
sefialado la Sala Politico-Administrativa de la entonces denominada Corte Suprema
de Justicia,

“Para que una aclaratoria en relacion a la cabida pudiese ser valida, tendria que emanar de las
mismas partes que otorgaron el documento original de compra-venta, o bien ser el producto
de un fallo judicial declarativo de que la voluntad de las partes fue la venta de una cabida
mayor que la sefialada en el documento de propiedad” (CSJ-SPA, 29/3/1994, Giacomo Pro-
copio Mora).

Incluso, para seflalar que no incurrié en usurpacion de funciones el Ministro de Justicia
al no considerar un documento de aclaratoria de linderos y cabida registrado, por haber sido
levantado unilateralmente, en sentencia del 21 de abril de 2005 (Godofredo Orsini Gonzalez),
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia dictamind lo siguiente:

“(...) el entonces Ministro de Justicia, mas que restarle validez a un asiento registral, proce-
di6 a considerar el mismo, s6lo que a ese respecto no le atribuyoé la calificacion y eficacia
que pretendia el recurrente, esto es, como °...instrumento traslativo de propiedad...’, ya que
con relacion a dicho documento indicod que éste tenia ‘... cardcter supletorio, no traslativo de
propiedad, contentivo de modificaciones y alteraciones no aceptables legalmente...”, situa-
cién que se encuentra plenamente ajustada a derecho, (...) dado que para que las aclarato-
rias surtan ese efecto, éstas en lugar de hacerse en forma unilateral deben realizarse bila-
teralmente” (negritas afiadidas).

Por su parte, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sen-
tencia del 1° de junio de 2004 (Exp. RC N° AA20-C-1999-000028-1999875, Manuel, Miguel
Enrique y Luis Armando Rodriguez Espinoza vs. DECOIN, S.A., DECOIN BIENES RAI-
CES, CA. y ASOCIACION CIVIL LAS CUMBRES), ratifico la sentencia dictada en el
caso el 22 de julio de 1999, por el Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Transi-
to de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en juicio de reivindica-
cién, en la cual se dijo:

“En cuanto al plano topografico, protocolizado ante... esta Superioridad considera que dicho
levantamiento topografico resulta inoponible a los demandados, por tener naturaleza pericial
que requeria su evacuacion dentro del proceso, a los fines de garantizar el derecho a control y
contradiccion de las partes”.

No se trata de desconocer la publicidad que deriva del registro de un documento, sino de
analizar ese documento conforme a su naturaleza intrinseca. En particular, una declaracion
unilateral no pierde ese caracter por el hecho de que se haga publicamente.
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Partiendo de los principios antes expuestos, para referirnos ahora a la verificacion de la
ubicacion, cabida y linderos del inmueble, debemos pasar a lo establecido en el articulo 35
de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional:

“Al momento de practicarse la ubicacion e identificacion del inmueble, se dejara constancia
en el acta de verificacion de linderos de todo lo observado incluyendo construcciones, servi-
dumbres, alteraciones de linderos, accidentes geograficos y cualquier otra circunstancia de
interés. Asi mismo, se dejara constancia de la conformidad o inconformidad del propietario u
ocupante con el contenido de la misma”.

Asi las cosas, la inscripcion catastral no consiste Unicamente en que los funcionarios
competentes dejen constancia de que algun particular ocurri6 a la oficina de catastro a afir-
mar algin derecho sobre un inmueble identificado en algin documento y plano. Supone,
ademas, el examen por parte de estos funcionarios de los documentos y planos segun los
principios expuestos; mas aun, supone que los funcionarios verifiquen la ubicacion, cabida y
linderos del inmueble con base en el documento de propiedad, luego de lo cual deben levan-
tar un “acta de verificacion de linderos”, en la que deben dejar constancia de la conformidad
o disconformidad del propietario u ocupante. Esta verificacién puede hacerse a través del
llamado mapa catastral, cuando existe y es confiable. Si no existe y/o no es confiable, necesa-
riamente debe ocurrir el funcionario al sitio (lo cual debe servir justamente para formar el
mapa catastral).

Conforme a lo establecido en el articulo 38 de la ley de Geografia, Cartografia y Catas-
tro Nacional, la inscripcion catastral puede materializarse a través de dos tipos de documen-
tos: la cédula catastral y el certificado de empadronamiento.

Segtin el articulo 39, la cédula catastral o debe comprender la identificacion del propie-
tario; los datos de protocolizacion del documento de origen de la propiedad; el numero del
mapa catastral y el codigo catastral que correspondan al inmueble; los linderos y la cabida del
inmueble, originales y actuales; el valor catastral del inmueble. Esta cédula catastral debe
llevar anexo el mapa catastral con la individualizacion del inmueble; de no ser posible el
levantamiento de este mapa catastral, la individualizacién del inmueble debe reflejarse en el
plano de mensura presentado por el interesado y certificado por dicha oficina.

Luego, el articulo 40, al referirse al certificado de empadronamiento catastral, sehala
que el mismo debe comprender la identificacion del ocupante; los datos del documento con-
tentivo del derecho invocado, si lo hubiere; nimero del mapa catastral y codigo catastral que
correspondan al inmueble; los linderos y cabida del inmueble; originales y actuales; el valor
catastral del inmueble.

Asi, segun lo expuesto, revocar una inscripcion catastral supone pura y simplemente de-
jar sin efecto una cédula catastral o un certificado de empadronamiento catastral. Ahora bien,
JPor qué se revoca una inscripcion catastral?

II. ;POR QUE SE REVOCA UNA INSCRIPCION CATASTRAL?

Para responder a esta pregunta, es necesario remitirse nuevamente a lo establecido en el
articulo 36 de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional, de acuerdo con el cual,
quien solicite la revocatoria de una inscripcion catastral, debe acompaiar su solicitud del
“titulo preferente” o bien de la “decision judicial o administrativa en que se fundamente”.
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En consecuencia, se puede solicitar la revocatoria de una inscripcion catastral —cédula o
certificado- porque se tiene un “titulo preferente” o porque asi lo ha ordenado una decision
. .. .. . 4
judicial o administrativa”.

La decision judicial aludida puede referirse a un sinnumero de situaciones que afecten
de una manera u otra el contenido de la inscripcion catastral. No obstante, es posible hablar
de la tipica decision judicial a la que especificamente se refiere la norma: la sentencia que
recae en juicio contencioso, mediante la cual se declara o se crea —segun sea el caso- la con-
dicion de propietario o incluso de ocupante. Ejemplos tipicos: sentencia dictada en juicio de
reivindicacion; sentencia dictada en juicio de prescripcion adquisitiva; etc.

No puede decirse lo sobre la decision administrativa a la cual se hace referencia en el
articulo 36 de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional; pues aunque puede
referirse a un sinnumero de situaciones que afecten de una manera u otra el contenido de la
inscripcion catastral, el ambito seria muy restringido dada la limitada competencia de la
administracion, por ejemplo, en materia de propiedad y de estado y capacidad de las perso-
nas.

Falta establecer en qué consiste el “titulo preferente” sefialado en la ley, pues cuando se
revisan la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina, es s6lo en y a partir de lo expresado en
el articulo 36 de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional, que se habla de “titulo
preferente”. Siempre se ha hecho referencia al “justo titulo” o al “mejor titulo”.

En cuanto a lo anterior, es necesario detenerse en la definicidon de las instituciones sefia-
ladas.

Como lo expresaba Gert Kumerow, “[e]l fitulo es el acto juridico (...) que justifica la
adquisicion de la propiedad (...). No es, por consiguiente, el documento (acepcion formal del
vocablo) en que se incorpora la causa constitutiva del derecho™. Tampoco son “titulo” los
hechos de la ocupacion o la usucapion, ni la sucesion; aunque son todos mecanismos para
adquirir la propiedad. Son titulos los contratos, por ejemplo, y la expropiacion’.

El justo titulo es “el dispositivo abstractamente idoneo para transferir la propiedad o el
derecho real poseible, pero que —concretamente- no lo es por adolecer de vicios que impiden
la generacion de tales consecuencias (en especial la ausencia de titularidad del disponente)’.
Este “justo titulo”, de hecho, es uno de los elementos de lo que se llama “posesion de buena
fe” y, como se ve, no se refiere a la prueba de la propiedad.

Luego esta lo que se denomina mejor titulo: un acto juridico que justifica la transmision
de la propiedad. La utilizacion del adjetivo comparativo nos dice que debe haber, al menos,
dos titulos en conflicto, que justifican, ambos, la transmision de la propiedad. Y, a diferencia
de lo que ocurre con el justo titulo, si nos referimos en el caso a la prueba de la propiedad.

4 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha declarado que el articulo 36 de la

Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional funge igualmente como base legal para pedir que se
corrijan errores o inexactitudes contenidas en las inscripciones catastrales (TSJ-SC, 9/5/2007, Sucesion
Orlando Inocencio Ortega Meléndez).
> Kumerow Gert, Compendio de bienes y derechos reales — Derecho Civil II, Paredes Editores,
Caracas, 1988, p. 166.

8 Idem.

" Ibidem.
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La cualidad de “mejor titulo” viene dada por una multiplicidad de factores y para de-
terminarla, se parte en esencia de dos fuentes de conflicto: 1) que los titulos tengan el mismo
origen (venta duplicada, por ejemplo); 2) que los titulos no tengan el mismo origen.

Cuando los titulos en conflicto tienen el mismo origen, la soluciéon depende de la natura-
leza misma del titulo. Si se trata de una compra-venta, se aplica la regla de la anterioridad del
registro (inmuebles). Si se trata de un testamento, se aplica en cambio la regla de la ultima
disposicion®.

La segunda hipdtesis es la que presenta mayores inconvenientes, pues quien alega la
propiedad debe probar no sélo la legitimidad de su titulo, sino también el derecho de su cau-
sante: nadie puede transmitir lo que no tiene. Si ninguna de las partes en conflicto logra
probar su mejor derecho (lo que es comun), es decir, si los titulos son iguales, se aplica lo
previsto en el articulo 775 del Codigo Civil, de acuerdo con el cual, “/e/n igualdad de cir-
cunstancias es mejor la condicion del que posee”.

Hasta aqui hemos hablado del justo titulo como elemento objetivo de la posesion legiti-
ma (que es una situacion de hecho); y del mejor titulo que demuestra la propiedad en caso de
conflicto entre partes.

Descartando el “justo titulo” por ahora, jes posible considerar como sinénimos “titulo
preferente” y “mejor titulo”?

Para responder, hay que mirar la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional.
Ahi encontramos que el registro catastral tiene tres elementos caracteristicos: informacion
fisica (geografica) de los inmuebles ubicados en un determinado municipio; informacién eco-
némica (valor) sobre esos inmuebles; e informacion sobre el propietario o el ocupante de
tales inmuebles.

La informacion fisica o geografica cumple una finalidad estratégica que va mas alla de
la natural que consiste en saber donde queda alguna cosa, pues permite planificar. La infor-
macién econdmica persigue establecer el monto del nunca suficientemente ponderado im-
puesto sobre inmuebles urbanos. La informacion sobre el propietario u ocupante del inmue-
ble pegrmite al Municipio conocer a quién debe requerirle el pago del impuesto correspon-
diente’.

Volvamos al contenido de los dos tipos de inscripcion catastral:
La cédula catastral debe comprender la identificacion del propietario; los datos de pro-
tocolizacion del documento de origen de la propiedad; el niimero del mapa catastral y el

codigo catastral que correspondan al inmueble; los linderos y la cabida del inmueble; el valor
catastral del inmueble.

8 Ibidem, p. 355.

®  Adicionalmente, la Ley de Registro Publico y del Notariado (2006) establece que el catastro

es fuente de informacion registral inmobiliaria (articulo 46), debiendo estar vinculado al Registro Publi-
co, mediante el uso del codigo catastral, en los términos de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro
Nacional. Ello, pues en la ley se establece el sistema del folio real, aplicable justamente en las zonas
urbanas o rurales donde exista levantamiento catastral (articulo 34).
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El certificado de empadronamiento catastral debe comprender la identificacion del
ocupante; los datos del documento contentivo del derecho invocado, si lo hubiere; numero
del mapa catastral y codigo catastral que correspondan al inmueble; los linderos y cabida del
inmueble; el valor catastral del inmueble.

Asi, para obtener una cédula catastral es necesario alegar (y fundamentar) el titulo de
propietario, en el sentido de cardcter o condicion. Para obtener, en cambio, un certificado de
empadronamiento catastral, se alega (y eventualmente fundamenta) el titulo (caracter o con-
dicién) de ocupante. En sintesis, la ley reconoce asi dos titulos para proceder a la inscripcion
catastral de un inmueble: el titulo del propietario y el titulo del ocupante.

Es a esos dos “titulos” que se refiere el legislador cuando sefiala que puede solicitar la
revocatoria de una inscripcion catastral quien presente un “titulo preferente”; y, con base en
lo dispuesto en el articulo 115 de la Constitucion, tendra 16gicamente preferencia el titulo de
propietario sobre el titulo de ocupante.

En efecto, el catastro no es el medio previsto por el ordenamiento juridico para conocer
al propietario de un determinado inmueble. Esa es la funcion del registro inmobiliario, de lo
cual deriva la carga de registrar todo documento traslativo de propiedad.

Menos atn tiene por funcion el catastro, determinar quién es el propietario de un bien
inmueble. Tal determinacion, en caso de duda, corresponde de manera indiscutible a los
organos del Poder Judicial, como se desprende de lo dispuesto en el encabezamiento del
articulo 10 de la Ley Organica del Poder Judicial,

“Corresponde al Poder Judicial conocer y juzgar, salvo las excepciones expresamente esta-
blecidas por la ley, de las causas y asuntos civiles, mercantiles, penales, del trabajo, de me-
nores, militares, politicos, administrativos y fiscales, cualesquiera que sean las personas que
intervengan; decidirlos definitivamente y ejecutar o hacer ejecutar las sentencias que dictare”
(énfasis afiadido).

En el caso, un conflicto entre partes que se afirman propietarias del mismo bien es un
conflicto de orden civil; y la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional no autoriza
expresamente —tampoco tacitamente- a la Administracion para resolver ese conflicto. Solo
permite emitir y revocar cédulas catastrales y certificados de empadronamiento catastral.

Asi las cosas, debe quedar claro que la facultad acordada a la administracion para revo-
car inscripciones catastrales no implica la facultad para establecer quién, entre dos o mas
partes en conflicto, tiene un “mejor titulo”, y asi resolver un problema de propiedad.

*
* %k

Hemos querido establecer el significado de la facultad que acuerda la ley a las oficinas
municipales de catastro para “revocar” inscripciones catastrales, pues la misma ha sido utili-
zada, a juicio de quien comenta, de manera arbitraria; y ha servido como fundamento para
negar e incluso anular el derecho de propiedad de legitimos tenedores de inmuebles.

En efecto, el procedimiento administrativo de derecho comtin no est4 disefiado para al-
canzar la verdad legal y, por lo mismo, las decisiones que se dicten a su término no causan
cosa juzgada. Por ello, como ya se vio, la competencia de las oficinas municipales de catas-
tro, independientemente de su relevancia que es indiscutible, estd limitada a la inscripcion
catastral de inmuebles y a la revocatoria de esas inscripciones en los términos expuestos.
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Imaginemos el caso siguiente:

Una sucesion se presento a la oficina municipal de catastro antes de la entrada en vigen-
cia de la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional, cuando el catastro tenia mas un
caricter fiscal que urbanistico, a “inscribir” un inmueble adquirido més de cien afios antes.
La oficina municipal de catastro inscribi6 el inmueble en cuestion sin notar que el mismo se
solapaba parcialmente con un inmueble vecino, inscrito con anterioridad (se insiste en que el
catastro cumplia entonces una funcién mas fiscal que urbanistica).

Pasados los afios, vigente la Ley de Geografia, Cartografia y Catastro Nacional, la suce-
sién en cuestion se percata de la existencia del sefialado solapamiento y solicita a la oficina
municipal de catastro la revocatoria de la inscripcion catastral emitida a nombre del vecino.
Como fundamento, la sucesion alega tener un “mejor titulo”.

La condicion de mejor titulo derivaria de que el mismo consiste en un compra-venta re-
gistrada en el afio 1880, momento en el cual, segun se dice, el vendedor obtuvo la propiedad
por haberla adquirido del representante de la poblacion indigena propietaria de la tierra, en
una época en la cual el registro de los documentos traslativos de la propiedad no era obligato-
rio.

El propietario del inmueble vecino, por su parte, compré el bien veinte afios antes, de
quien habia comprado a su vez treinta afios antes y asi sucesivamente hacia el pasado, hasta
llegar al “primer titulo”: un titulo supletorio emitido sesenta afios antes de la solicitud de
revocatoria de la inscripcion catastral.

(Cual titulo es mejor?

(Quién posee?

(Cual era el derecho aplicable en 18817
(Hay justo titulo?

Un procedimiento administrativo no permite establecer la respuesta correcta (verdad le-
gal) a ninguna de esas interrogantes.

En efecto, el procedimiento administrativo de derecho comun no cuenta con un lapso
preclusivo para la promocion y evacuacion de pruebas, que permita a los interesados ademas
ejercer los controles propios de su derecho a la defensa; sin contar con el principio inquisitivo
que rige a la actividad administrativa.

La autoridad administrativa no tiene prohibido “absolver de la instancia”; en otros
términos, mas alla de la garantia de dar oportuna y adecuada respuesta, la administracion no
estd obligada a decidir sobre lo que han solicitado los particulares.

No esta previsto en el procedimiento administrativo de derecho comtn el tramite de las
excepciones, a cuya oposicion tendria derecho, por ejemplo, el propietario cuya inscripcion
catastral se solicita sea revocada, cual es el caso de la excepcion de prescripcion. No tiene
competencia la administracion para declarar, justamente, la prescripcion adquisitiva.

Imaginemos por un momento ese escenario en el cual una oficina municipal de catastro
pueda decidir sobre la propiedad, siguiendo el procedimiento administrativo de derecho
comun. Imaginemos que el lugar para defender el derecho de propiedad sea la jurisdiccion
contencioso-administrativa, ante la cual diremos unicamente si el acto de la oficina municipal
de catastro esta viciado o no...
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(Qué hacemos con las acciones reivindicatoria y de deslinde? ;Qué pasa con la usuca-
pion y con la excepcidn de prescripcion? Y el registro publico?

En fin. Hasta aqui estas reflexiones, que espero sirvan a quienes pasan por las oficinas
municipales de catastro en condicion de funcionarios, y a los propietarios de inmuebles...
Sobre todo a ellos, para que sucumban ante el engafio de quienes inescrupulosamente les
ofrecen solucionar un problema de propiedad sin tener que incurrir en los gastos que supone
acudir a los 6rganos de la administracion de justicia.
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. EL DOMINIO DEL ESTADO SOBRE LAS MINAS DE ORO Y LA NACIONALI-
ZACION DE LA MINERIA DEL ORO

De acuerdo con lo establecido en el articulo 12 de la Constitucion, los yacimientos mi-
neros, incluyendo el oro, cualquiera que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional,
ubicados bajo el lecho del mar territorial, en la zona econdmica exclusiva y en la plataforma
continental, pertenecen a la Republica y son bienes del dominio publico, por lo que son ina-
lienables e imprescriptibles.

Ello se repite en la Ley de Minas sancionada por Decreto Ley N° 295 de 5 de septiem-
bre de 1999 (Gaceta Oficial N° 5.382 Extraordinario del 28 de septiembre de 1999) en cuyo
articulo 2 se precis6 que “Las minas o yacimientos minerales de cualquier clase existentes en
el territorio nacional pertenecen a la Republica, son bienes del dominio publico y por tanto
inalienables e imprescriptibles.” Y ahora lo repite la Ley organica que reserva al estado las
actividades de exploracion y explotacion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas
(Decreto Ley N° 8.413 de 23 de agosto de 2011 (Gaceta Oficial N° 39.759 del 16 de sep-
tiembre de 2011), en cuyo articulo 3, relativo a la “naturaleza juridica de los yacimientos de
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oro” existentes en el territorio nacional cualquiera que sea su naturaleza, se insiste en que
“pertenecen a la Republica y son bienes del dominio publico y atributos de la soberania terri-
torial del Estado, por lo tanto inalienables, imprescriptibles y carentes de naturaleza comer-
cial por ser recursos naturales no renovables y agotables.”

Esta aclaratoria final, por supuesto, no es mas que un soberano disparate, pues no hay en
el mundo ni en toda la historia de la humanidad un recurso natural no revocable y agotable
que no sea tan comercial como el oro. Una cosa es que los recursos mineros sean del dominio
publico, que lo son desde siempre, y otra que los mismos tengan o no caracter comercial.
Esto ultimo no quita lo primero, y menos lo quita la ignorancia del “jurista” redactor del
decreto presidencial.

Ahora bien, a pesar de tratarse de bienes del dominio publico, las actividades de explo-
racion y explotacion y aprovechamiento de los recursos mineros de oro, en ese contexto,
habia estado regulada en la Ley de Minas en cuyo articulo 7 se disponian las siguientes mo-
dalidades conforme a las cuales se podian realizar: a) Directamente por el Ejecutivo Nacio-
nal; b) Concesiones de exploracion y subsiguiente explotacion; c¢) Autorizaciones de Explo-
tacion para el ejercicio de la Pequefia Mineria; d) Mancomunidades Mineras; y, €) Mineria
Artesanal.

La Ley de Minas, por otra parte, establecia la posibilidad de que el Estado cuando el
Ejecutivo Nacional asi lo considerase conveniente al interés publico, se podia reservar me-
diante Decreto, “determinadas sustancias minerales y dreas que las contengan, para explorar-
las o explotarlas solo directamente por 6rgano del Ministerio de Energia y Minas, o mediante
entes de la exclusiva propiedad de la Republica” (Art. 23).

Por ultimo, dedo el interés publico envuelto en las actividades mineras, el articulo 3 de
la Ley de Minas dispuso que la materia regida por dicha ley “se declara de utilidad publica,”
particularmente a los efectos expropiatorios de acuerdo con el articulo 15 de la Constitucion,
lo que repite ahora la Ley Organica de nacionalizacion de la mineria del Oro, al declarar en
su articulo 4, como “de utilidad publica e interés social los bienes y obras vinculadas con la
reserva” prevista en dicha Ley, es decir, especificamente la mineria del oro. Ademas, la ley
Organica establecio que sus disposiciones “son de orden publico, y se aplicaran con preferen-
cia a cualquier otra del mismo rango” (Art. 36). Sin embargo, se precisd que en todo lo no
previsto en dicha Ley Organica, “se aplicara supletoriamente la Ley de Minas y su reglamen-
to” (art. 36).

Ahora bien, el régimen general establecido en la Ley de Minas en relacion especifica-
mente con la mineria del oro, ha sido reformado mediante el mencionado Decreto Ley N°
8.413 de 23 de agosto de 2011 (Gaceta Oficial N° 39.759 del 16 de septiembre de 2011),
contentivo de la Ley organica que reserva al estado las actividades de exploracion y explota-
cion del oro, asi como las conexas y auxiliares a éstas, mediante el cual se han regulado los
siguientes aspectos enumerados en su articulo 1% (i) el “relativo al régimen de las minas y
yacimientos de oro;” (ii) “la reserva al Estado de las actividades primarias, conexas y acceso-
rias al aprovechamiento de dicho mineral,” y (iii) “la creacion de empresas para su ejercicio.”

Este Decreto Ley, se dictd, en cuanto a la reserva al Estado que contiene, en las previ-
siones de los articulos 12 y 302 de la Constitucion, y en cuanto a la potestad del Presidente de
la Republica para dictarlo conforme al articulo 236.8 de la Constitucion, en el articulo 1.9 de
la Ley que Autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, en las Materias que se Delegan de 17 de diciembre de 2011 (Gaceta Oficial
N° 6.009 Extraordinario, de fecha 17 de diciembre de 2010).
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El propdsito fundamental de esta nacionalizacion o reserva al Estado de la actividad de
mineria del oro, tal como se precisa en el articulo 1° de la ley Organica, fue fundamentalmen-
te la de:

“revertir los graves efectos del modelo minero capitalista, caracterizado por la degradacion
del ambiente, el irrespeto de la ordenacion territorial, el atentado a la dignidad vy la salud de
las mineras mineros y pobladoras pobladores de las comunidades aledafnas a las areas mine-
ras, a través de la auténtica vinculacion de la actividad de explotacion del oro con la ejecu-
cion de politicas publicas que se traduzcan en el vivir bien del pueblo, la protecciéon ambien-
tal y el desarrollo nacional.”

Lo menos que puede decirse de esta motivacion de la Ley Organica de nacionalizacion
de la mineria del oro, es que ninguno de esos efectos enumerados es consecuencia de “mode-
lo minero capitalista” alguno, pues si ha habido en Venezuela un sector de la economia alta-
mente intervenido por el Estado esa ha sido precisamente la mineria del oro. Esos efectos, si
existen, s6lo son atribuibles al propio Estado por falta de cumplimiento de las previsiones de
la ley. Basta recordar las previsiones del articulo 5 de la Ley de Minas, donde se dispone que
las actividades mineras reguladas por dicha Ley, se deben llevar “a cabo cientifica y racio-
nalmente, procurando siempre la 6ptima recuperacion o extraccion del recurso minero, con
arreglo al principio del desarrollo sostenible, la conservacion del ambiente y la ordenacion
del territorio,” imponiéndose a los titulares de derechos mineros ademas de la observancia de
la Ley, las siguientes obligaciones que el Estado estaba en la obligacion de exigir:

1. Ejecutar todas las operaciones a las cuales se refiere esta Ley, con sujecion a los prin-
cipios y practicas cientificas aplicables a cada caso;

2. Tomar todas las providencias necesarias para impedir el desperdicio de los minerales;

3. Cumplir todas las disposiciones que le sean aplicables, establecidas en las leyes, de-
cretos, resoluciones y ordenanzas, sin perjuicio de los derechos mineros que ostentan; y,

4. Proporcionar a los funcionarios del Ministerio de Energia y Minas, todas las facilida-
des que sus empleados puedan necesitar para el mejor desempefio de sus funciones.

Ademas, se establecio en el articulo 15 de la Ley de Minas, que “las actividades mineras
deben efectuarse con acatamiento a la legislacion ambiental y a las demas normativas que
rigen la materia,” a cuyo efecto se cred en la ley una “Comision Permanente, de caracter
interministerial, integrada por el Ministerio de Energia y Minas, el Ministerio del Ambiente y
de los Recursos Naturales, el Ministerio de Finanzas y el Ministerio de la Defensa.”

De ello resulta que todo efecto que pudiera haberse derivado del ejercicio de la mineria
del oro que en Venezuela y que haya podido significar degradacion del ambiente, irrespeto de
la ordenacidn territorial, atentado a la dignidad y la salud de los mineros y pobladores de las
comunidades aledafias a las areas mineras, y la eventual falta de auténtica vinculaciéon de la
actividad de explotacion del oro con la ejecucion de politicas publicas que se traduzcan en el
vivir bien del pueblo, la proteccion ambiental y el desarrollo nacional, es sdlo y Gnicamente
atribuible al propio Estado y a su falta de conduccion politica de la actividad; lo que eviden-
temente no se garantiza que vaya a cambiar al efectuarse la nacionalizacion de la misma.

II. EL AMBITQ DE LA RESERVA DE LA MINER!VA DEL ORO Y DE LA COMER-
CIALIZACION DEL ORO Y LA MILITARIZACION DE LAS ZONAS AURIFERAS

La Ley Organica de Nacionalizacion de la mineria del oro, como su nombre lo sugiere,
reservé al Estado por razones de conveniencia nacional y caracter estratégico, no solo “las
actividades primarias” en materia de exploracion y explotacion de oro, sino la actividades
“conexas y auxiliares al aprovechamiento del oro;” a cuyo efecto en su articulo 2, define por
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actividades primarias: “la exploracion y explotacion de minas y yacimientos de oro,” y por
actividades conexas y auxiliares: “el almacenamiento, tenencia, beneficio, transporte, circula-
cién y comercializacion interna y externa del oro, en cuanto coadyuven al ejercicio de las
actividades primarias.”

La consecuencia directa de esta reserva fue la asuncion por parte del Estado conforme al
articulo 302 de la Constitucion, de la realizacion de las actividades de la mineria del oro, lo
que implica como principio, la exclusion de derecho alguno que pudieran haber tenido los
particulares de poder realizar las actividades econdmicas de su preferencia, como lo dispone
el articulo 112 de la Constitucion en materia de mineria del oro.

A tal efecto, el articulo 5 de la Ley de nacionalizacion al referirse al ejercicio de las ac-
tividades reservadas, que las mismas s6lo pueden ser ejercidas:

En primer lugar, “por la Republica o a través de sus institutos publicos, o empresas de
su exclusiva propiedad, o filiales de éstas,” es decir, por personas juridicas estatales de dere-
cho publico o derecho privado; y

En segundo lugar, “por Empresas Mixtas,” en las cuales la Republica o alguna de las
empresas de su exclusiva propiedad, o filiales de éstas, “tenga control de sus decisiones y
mantenga una participacion, mayor del cincuenta y cinco por ciento (55%) del capital social.”

Esta reserva, por supuesto, afecté permisos ambientales otorgados a proyectos mineros
por lo cual la Disposicion Transitoria Primera de la ley Organica dispuso respecto de los que
se encontrasen en ejecucion para el momento de la entrada en vigencia de la ley Organica,
que debian permanecer vigentes y se debian entender transferidos a las empresas a las cuales
se le asigne la continuidad de la ejecucion de dichos proyectos, siempre y cuando no se modi-
fique de manera sustancial el cumplimiento de las condiciones bajo las cuales esos permisos
fueron otorgados. Por otra parte, en cuanto a las solicitudes de concesiones y de autorizacion
para el ejercicio de la pequefia mineria, que se encontrasen en curso para el momento de
entrada en vigencia de la Ley Organica, se dispuso en la Disposicion Transitoria Segunda de
la misma, que se dejaban sin efecto por decaimiento en su objeto.

La Ley Organica, por otra parte, en su articulo 27 declar6 el mineral de oro y a las areas
mineras auriferas, como estratégicos para la Nacion, a los fines de la declaratoria de zonas de
seguridad a las que se refiere la Ley Organica de Seguridad de la Nacion. En consecuencia,
de acuerdo con la misma norma, se procedio a la militarizacion de dichas zonas, al disponer
la ley que corresponde a la Fuerza Armada Nacional Bolivariana:

“1) Mantener las condiciones de seguridad y de orden interno en las areas sujetas al desarro-
llo de la actividad de exploracion y explotacion del oro,

2) Cooperar con las autoridades competentes en la materia, para la fiscalizacion y control de
la actividad minera.

3) Desarrollar planes v programas de formacion y fomento de la seguridad para resguardar
las actividades de exploracion y explotacion en areas mineras auriferas.

4) Combatir los ilicitos que se cometan en contra del ambiente y los intereses del Estado, en
las areas donde se desarrollen actividades mineras de oro.

5) Participar activamente en la atencion y desarrollo de las comunidades y pueblos indigenas
que hagan vida en las zonas mineras.

6) Colaborar con las autoridades civiles en el mantenimiento de la paz, tranquilidad y orden
publico.
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7) Enfrentar las amenazas que atenten contra la soberania e independencia de la Patria, asi
como aquellas amenazas al desarrollo de la actividad minera.

8) Proporcionar el apoyo logistico y de seguridad a la Superintendencia de Fiscalizacion del
Oro, en el ejercicio de sus competencias.”

Debe sefialarse, por otra parte, que conforme al articulo 21 de la Ley Organica, la reser-
va al Estado hecha en la ley no sélo abarco las actividades de la mineria de oro, sino la venta
y comercializacion del oro. A tal efecto, se dispuso en dicha norma que “todo el oro que se
obtenga como consecuencia de cualquier actividad minera en el territorio nacional, sera de
obligatoria venta y entrega a la Republica Bolivariana de Venezuela, a través del ministerio
del poder popular competente, o del ente o entes que éste designe.”

Como consecuencia, se establecid que “la Republica o los entes publicos designados al
efecto ejerceran el monopolio de la comercializacion del oro, en los términos que establezcan
las politicas que dicte el Ejecutivo Nacional al respecto;” quedando excluidas del ambito de
aplicacion de la ley de nacionalizacion, “la comercializacion de las joyas de oro de uso per-
sonal.”

En todo caso, corresponde al Ejecutivo Nacional, por 6rgano del ministerio del poder
popular competente, la funcion de coordinar con las demas ramas del Poder Publico, las
medidas y acciones necesarias para garantizar el cuamplimiento de la ley Organica (art. 33).

Por ultimo, debe mencionarse que a pesar de la reserva al Estado decretada, y que abar-
ca las actividades primarias y conexas o auxiliares, en cuanto al ejercicio de actividades
conexas o auxiliares, la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley Organica dispuso que “hasta
que el ministerio con competencia en materia de mineria dicte la resolucion correspondiente,”
quienes realicen las actividades conexas o auxiliares, salvo la referida a la comercializacion
nacional e internacional del oro, quedan habilitadas para seguir ejerciendo dichas actividades.

Por otra parte, en cuanto a las empresas del Estado que hasta la publicacion en Gaceta
Oficial de la Ley Organica fueran titulares de asignaciones directas o derechos mineros vin-
culados con el mineral de oro, las mismas quedaron habilitadas para seguir realizando dichas
actividades, en las mismas areas correspondientes a los titulos extinguidos, hasta tanto el
ministerio del poder popular con competencia en la materia las modifique.

III. LA TERMINACION ANTICIPADA DE LAS CONCESIONES, AUTORIZACIONES
Y CONTRATOS MINEROS PARA LA EXPLOTACION DE ORO

La reserva al Estado de las actividades de mineria de oro establecida en la Ley Organica
de nacionalizacion de la mineria de oro no s6lo implico el establecimiento del régimen de
reserva hacia el futuro, sino hacia el pasado, la extincion obligatoria y anticipada de las con-
cesiones, autorizaciones y titulos mineros, de que se habian otorgado en el pais conforme a la
ley de Minas de 1945 y de 1999.

La Ley Orgénica, en relacion con estas concesiones, autorizaciones y titulos mineros en
primer lugar, dispuso su terminacion anticipada y obligatoria; en segundo lugar, previéo un
mecanismo legal para la eventual participacion de los antiguos concesionarios en las nuevas
empresas mixtas que se establezcan de acuerdo con la ley; y en tercer lugar, establecié que
los bienes y derechos afectos a dichas actividades mineras pasarian en plena propiedad a la
Republica, regulando un régimen de expropiacion e indemnizacion.

En cuanto a la antiguas concesiones mineras, a las autorizaciones para el ejercicio de la
pequeiia mineria y a los contratos para la exploracion y explotacion de oro que habian sido
otorgados y estaban existentes al momento de publicarse la Ley Orgéanica, y que no fueran
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extinguidos “por acuerdo entre las partes,” el articulo 14 de la misma previdé que “quedaran
extinguidas de pleno derecho, al término de noventa (90) dias continuos contados desde la
publicacion en la Gaceta Oficial del presente Decreto Ley (lo que ocurrid el 16 de septiembre
de 2011), es decir, el dia 16 de diciembre de 2011. De acuerdo con la Disposicion Transitoria
Sexta de la Ley Organica, ademas, las oficinas de registro publico inmobiliario correspon-
dientes, deben dejar constancia de la extincion de las concesiones o de cualquier otro titulo o
derecho minero, estampando la respectiva nota marginal, de oficio o a solicitud del ministerio
del poder popular con competencia en la materia minera.

En virtud de la extincion de las concesiones, de las autorizaciones para el ejercicio de la
pequefia mineria y de los contratos de exploracion y explotacion de oro, la Ley Organica
autorizo al ministerio del poder popular competente, “podra dictar las medidas necesarias a
fin de garantizar la continuidad de las actividades mineras que estime convenientes.” De
acuerdo con el articulo 30 de la Ley Organica, por ultimo, se declard que los actos, negocios
y acuerdos que se realicen o suscriban a los efectos de la reserva regulada en la misma, asi
como las cesiones, transferencias de bienes y cualesquiera otras operaciones que generen
enriquecimiento o supongan la enajenacion, transmision o venta de bienes destinados a con-
formar el patrimonio de empresas del Estado, estaran exentos del pago de impuestos, tasas,
contribuciones especiales o cualquier otra obligacion tributaria (art. 30).

IV. LA TOMA DE POSESION Y CONTROL COMPULSIVO POR PARTE DEL ESTA-
DO DE LOS BIENES AFECTOS A LAS ACTIVIDADES NACIONALIZADAS Y LA
POSIBILIDAD DE PARTICIPACION DE LOS ANTIGUOS CONCESIONARIOS EN
EMPRESAS MIXTAS PARA LA REALIZACION DE LAS ACTIVIDADES RE-
SERVADAS

La Ley Orgénica de nacionalizacién de la mineria de oro, en una forma relativamente
similar a lo que ocurrié en materia petrolera en 2007 al extinguirse los Contratos de Asocia-
cion (Ley de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Pe-
trolifera del Orinoco, asi como de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganancias Com-
partidas, en Gaceta Oficial N° 38623 de 16-2-2007), dispuso lo que se denomina en el articu-
lo 12 como “proceso de migracion,” mediante el cual el Estado debe propender, facilitar y
tener como objetivo fundamental, el cambio o transformacion de las concesiones mineras,
autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y contratos para la exploracion y ex-
plotacién del oro, a un esquema de Empresa Mixta. Se dispuso, sin embargo, que el minis-
terio del poder popular con competencia en la materia, debia hacer “especial consideracion
del caso de la pequefia mineria, mineria artesanal y mancomunidades mineras.”

A los efectos de llevar adelante el “proceso de migracion” o transformacion de las con-
cesiones mineras, autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y contratos para la
exploracion y explotacion del oro para lograr la participacion de los interesados en convenios
de empresas mixtas con entes del Estado, el articulo 13 de la Ley, a los efectos de conducir
las negociaciones pertinentes, dispuso que el ministerio del poder popular con competencia
en la materia, debia designar una comision que debia negociar con los concesionarios, con las
personas autorizadas para el ejercicio de la pequefia mineria o con los beneficiarios de contra-
tos para la exploracion y explotacion de oro, la constitucion de las Empresas Mixtas. Esas
negociaciones debieron realizarse dentro de los noventa (90) dias continuos siguientes a la
fecha de publicacion de la Ley en Gaceta Oficial del presente Decreto Ley, es decir, entre el
16 de septiembre de 2011 y el 16 de diciembre de 2011. A partir del vencimiento de dicho
término de noventa dias, es decir, a partir del 16 de diciembre de 2011, el ministerio del
poder popular con competencia en la materia o la empresa que éste designase, debia tomar
“posesion de los bienes y control de las operaciones relativas a las actividades reservadas, de
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conformidad con el cronograma que se establezca al efecto;” correspondiendo al mismo
ministerio del poder popular con competencia en la materia, la asuncion de las “medidas
necesarias para garantizar la continuidad” de las actividades mineras (art. 15), a cuyo efecto
se le autoriz6 en la Ley para “solicitar el apoyo de cualquier 6rgano o ente del Estado.”

De acuerdo con la Ley, se dispuso que correspondia “a las personas naturales o juridicas
vinculadas a la materia, colaborar en la entrega pacifica y ordenada de las operaciones, insta-
laciones, documentacion, bienes y equipos afectos a las actividades” mineras de oro, so pena
de la aplicacion de las sanciones administrativas y penales que pudieran corresponder, de
conformidad con el ordenamiento juridico (art. 15).

En todo caso, la Ley buscé asegurar la continuacion de las actividades a cuyo efecto en
su articulo 17 dispuso que el ministerio del poder popular competente, debia tomar las medi-
das necesarias para garantizar dicha continuidad, previendo que a esos fines los organos y
entes de la Administracion Publica debian prestar “la colaboracion en la forma exigida en la
Constitucion y las Leyes de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.”

Por ultimo debe sefalarse que en los casos en los cuales, de acuerdo con la ley Organica
se produjese la migracion hacia empresas mixtas, es decir, la transformacion de concesiones
autorizaciones o contratos mineros en empresas mixtas, entonces de acuerdo con 1 Disposi-
cion Transitoria tercera, a los efectos de la continuidad de la relacion laboral y garantia de
pago de los beneficios laborales, se dispuso que los trabajadores que presten servicios a per-
sonas naturales o juridicas titulares de concesiones, autorizaciones para el ejercicio de la
pequefia mineria o a beneficiarios de los contratos para la exploracion y explotacion del oro,
extinguidos de conformidad con lo establecido en la Ley Organica, “mantendran su continui-
dad laboral en éstas, garantizandose plenamente el disfrute de sus condiciones y beneficios
laborales.”

Sin embargo, dispone la misma norma que “en caso de que el patrono de los trabajado-
res no migre a la modalidad de Empresa Mixta, el Estado a través del ministerio del poder
popular con competencia en la materia minera, garantizara a dichos trabajadores, el pago de
sus prestaciones sociales y procurara que sean absorbidos por alguna Empresa Mixta.”
Ademas, se dispuso que “en caso de que algin 6rgano o ente del Estado, pague por cuenta
del patrono obligado, se subrogara en los derechos y acciones del trabajador afectado.”

V. LA EXPROPIACION DE LOS BIENES Y DERECHOS AFECTOS A LAS ACTIVI-
DADES MINERAS NACIONALZIADAS

La Ley Organica de nacionalizacion de la mineria de oro, en todo caso, al establecer la
reserva al Estado de las actividades de mineria de oro, disponiendo la terminacion anticipada
de las concesiones, autorizaciones y contratos existentes que concedian a particulares el
derecho de realizarlas, a los efectos de que las actividades se continuaran realizando, median-
te la toma de posesion y control de los bienes y derechos de los antiguos concesionarios
mineros, de los antiguos titulares de autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y
o de los contratistas para la exploracion y explotacion del oro, procedid a disponer la expro-
piacion de tales bienes y derechos.

A tal efecto dispuso el articulo 16 de la Ley Organica, que dichos bienes vinculados con
las concesiones, las autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y los contratos para
la exploracion y explotacion de oro que quedaron extinguidos en virtud de lo establecido en
la propia Ley Organica, “pasaran en plena propiedad a la Republica, libre de gravamenes y
cargas.”
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Se trato por tanto de una expropiacion de bienes y derechos por virtud de la Ley organi-
ca, la cual en todo caso, genera el derecho de los titulares de las antiguas concesiones, autori-
zaciones para el ejercicio de la pequefia mineria y contratos para la exploracion y explotacion
de oro de ser indemnizados de acuerdo con el articulo 115 de la Constitucion, es decir, me-
diante el “pago oportuno de justa compensacion.”

La Ley Organica, sin embargo, en forma distinta a la garantizada en la Constitucion sélo
dispuso que la indemnizacion debida a los expropiados, era la que correspondia al “porcenta-
je de las inversiones no amortizadas del concesionario o los beneficiarios de contratos para la
exploracion y explotacion de oro, sobre los bienes cuya propiedad se transfiere a la Republi-
ca,” y solo “seglin su valor en libro,” y siempre que dichas inversiones hubiesen “sido debi-
damente notificadas al 6rgano o ente competente, en el marco del plan de explotacion de la
concesion o los contratos para la exploracion y explotacion de oro.”

Se dispuso sin embargo en el mismo articulo 17 de la ley Organica que “en el caso de
las autorizaciones para el ejercicio de la pequefia mineria existentes, el ministerio del poder
popular con competencia en la materia, podra adoptar medidas especiales a los fines de la
compensacion de sus titulares.”

VI. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS EMPRESAS MIXTAS PARA EL DESARROLLO
DE ACTIVIDADES DE LA MINERIA DEL ORO Y EL AMBITO DE SU ACTIVI-
DAD MINERA

A los efectos de la constitucion de las mencionadas empresas mixtas para la realizacion
de las actividades primarias y las condiciones que deben regir la realizacion de las mismas,
de acuerdo con el articulo 6, se requiere de la aprobacion de la Asamblea Nacional mediante
Acuerdo “adoptado con por lo menos la mayoria simple de los diputados”, a cuyo efecto el
Ejecutivo Nacional, por érgano del Despacho ejecutivo con competencia en la materia, debe
informar a la Asamblea “de todas las circunstancias pertinentes a dicha constitucion y condi-
ciones, incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica.” Debe recordarse,
sin embargo, que en todo caso en que se tratase de la constitucion de una empresa mixta con
otro Estado o con una entidad oficial extranjera o con una sociedad no domiciliada en Vene-
zuela, la exigencia de la aprobacion legislativa estaba ya establecida en el 151 de la Constitu-
cion.

Estas empresas mixtas mediante las cuales puede desarrollarse la mineria del oro, estan
sometidas en un todo, y en cada caso particular, a los términos y condiciones aprobados
mediante Acuerdo que dicte la Asamblea Nacional, asi como por las disposiciones que “dicte
el Ejecutivo Nacional por 6rgano del ministerio del poder popular con competencia en la
materia.” Asi lo dispone el articulo 7 de la Ley Orgéanica, agregando una prevision en la cual
se dispone que:

“supletoriamente se aplicaran las normas del Cédigo de Comercio y las demas leyes que les
fueran aplicables.”

Este agregado, por supuesto, requiere de una advertencia, pues con esta norma lo que se
pretende, ni mas ni menos, es otorgarle a la Asamblea Nacional para que a través de un
Acuerdo (no de una ley) y a un Despacho ministerial, que se denomina “el ministerio del
poder popular con competencia en la materia,” a través de resoluciones ministeriales, la po-
testad de establecer el régimen juridico particular aplicable a las empresas mixtas del Estado
que se establezcan para el desarrollo de la mineria de oro, y en esa forma, poder establecer un
régimen distinto al por ejemplo regulado en las previsiones del Codigo de Comercio, de la
Ley Organica de la Administracion Publica o de la Ley Organica de la Administracion Fi-
nanciera del Sector Publico en materia de sociedades mercantiles del Estado, es decir, de
empresas del Estado.
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Ello simplemente seria inconstitucional, pues las leyes s6lo se modifican por otras leyes
(ART. 218, Constitucion), y si bien es cierto que una ley puede prever que sus normas sean
de aplicacion supletoria respecto de lo que se regule en otras leyes, una ley no puede estable-
cer con caracter general que un conjunto de leyes sea de aplicacion supletoria, no a lo dis-
puesto en leyes especiales, sino de lo dispuesto en actos legislativos que no tienen caracter de
ley (Acuerdos) o en actos administrativos (resoluciones ministeriales). En realidad como se
ha dicho, el articulo 36 de la Ley Organica lo que dispone es que en todo lo no previsto en
ella, “se aplicara supletoriamente la Ley de Minas y su reglamento.”

Ahora bien, las empresas mixtas del Estado que se constituyan para la realizacion de ac-
tividades de mineria de oro, por tanto, deben tener por una parte, siempre, un socio publico,
que debe ser o la Republica directamente o alguna de las empresas de su exclusiva propiedad,
o filiales de éstas, el cual debe tener control de sus decisiones y mantenga una participacion,
mayor del cincuenta y cinco por ciento (55%) del capital social;” y por la otra, una persona
natural o juridicas que se asocien con los entes o empresas estatales en la constitucion de la
empresa mixta. En caso de que el socio del ente publico en la empresa mixta sea una persona
juridica, el articulo 7 de la ley establece, solo en cuanto a las empresas mixtas “para la reali-
zacion de actividades primarias” de mineria de oro, que las mismas “no podran ceder, enaje-
nar o traspasar sus acciones, sin la previa autorizacion del ministerio del poder popular com-
petente, en materia de mineria;” teniendo siempre el Estado, en tal caso, el “derecho de prefe-
rencia para adquirir dichas acciones.”

Estas empresas mixtas para el desarrollo de la mineria del oro, conforme al articulo 35
de la ley Organica, se entienden incluidas en la excepcion contenida en el articulo 89 de la
Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico (Gaceta Oficial N° 39.556 del
19 de noviembre de 2010) en el sentido de que no se les aplica el régimen de sistema de
crédito publico previsto en el Titulo III de dicha Ley. Dicho

Conforme a dicha norma, sin embargo, a los fines de la certificacion de la capacidad de
pago, la empresa mixta debe publicar en un diario de circulacioén nacional y, por lo menos, en
un diario de la zona donde tenga su sede principal dentro de los quince dias habiles siguientes
a la terminacion de su ejercicio econdmico, un balance con indicacién expresa del monto del
endeudamiento pendiente, debidamente suscrito por un contador publico, inscrito en el Re-
gistro de Contadores Publicos en Ejercicio Independiente de la Profesion que lleva la Comi-
sion Nacional de Valores.

Ahora bien, cada una de la empresas mixtas que se establezcan para desarrollar las acti-
vidades primarias de mineria de oro, conforme lo establece ¢l articulo 8 de la Ley Organica,
debe tener un area asignada que ha de ser determinada por el ministerio con competencia en
la materia, con la indicacion igualmente por dicho ministerio del nimero de afios que durara
la asignacion para la explotacion de mineral de oro, la cual en ningln caso puede ser por mas
de veinte (20) afios, prorrogables por un maximo de dos (2) periodos de hasta diez (10) afios
cada uno. Estas prorrogas deben ser solicitadas al mismo ministerio con competencia en la
materia, “dentro del tltimo tercio antes del vencimiento del periodo para el cual fue otorgado
el derecho” (art. 8).

A los efectos de que las empresas mixtas puedan realizar las actividades mineras,
ademas de la asignacion del area respectiva y de la determinacion del tiempo de asignacion,
deben obtener el derecho al ejercicio de todas o parte de las actividades reservada, el cual de
acuerdo con el articulo 9 de la ley Organica le debe ser transferido por el Ejecutivo Nacional
mediante Decreto. El Ejecutivo nacional también podra transferirles a las empresas mixtas, la
propiedad u otros derechos sobre bienes muebles o inmuebles del dominio privado de la
Republica, requeridos para el eficiente ejercicio de tales actividades (art. 9).
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La Ley aclara, ademas, que el Ejecutivo Nacional puede abstenerse de otorgar estos de-
rechos, e incluso puede revocarlos, “en ejercicio de sus potestades soberanas, cuando asi con-
venga al interés nacional, e igualmente, cuando las referidas empresas no den cumplimiento a
sus obligaciones.”

En todo caso, al proceder a otorgar derechos mineros a las empresas para realizar activi-
dades primarias, en ese mismo momento, el ministerio del poder popular con competencia en
la materia, debe establecer “la alicuota correspondiente a las ventajas especiales,” disponién-
dose que los ingresos que se perciban por este concepto, se pueden “destinarse al financia-
miento de planes y proyectos de recuperacion de las areas de explotacion del oro, al desarro-
1o social de las comunidades donde tiene lugar dicha explotacion, incluidas las comunidades
mineras e indigenas, educacion, salud y demas aspectos necesarios para fomentar el buen
vivir del pueblo”(art. 20).

VII. EL REGIMEN DE LAS ACTIVIDADES MINERAS REALIZADAS POR LAS EM-
PRESAS MIXTAS

Tal como lo indica el articulo 10 de la Ley Organica, la realizacion de las actividades
primarias de mineria de oro por parte de las empresas mixtas se efectiia “a todo riesgo de
quienes las realicen.”

En consecuencia, “la Republica no garantiza la existencia del mineral de oro, o que éste
sea industrial y econdmicamente explotable, ni se obliga a saneamiento legal o contractual.”
De acuerdo con la misma norma de la Ley, tales circunstancias se consideraran incorporadas
y aplicables, aun cuando no se hicieren constar en el Decreto que otorgue el derecho al desa-
rrollo de tales actividades.

En todo caso, las empresas mixtas autorizadas para el ejercicio de las actividades de mi-
neria de oro, debe realizarlas “empleando las mejores practicas cientificas y tecnologicas,
procurando la dptima recuperacion o extraccion racional del recurso aurifero, respetando la
conservacion ambiental y la ordenacion del territorio” (art. 29).

Se dispuso ademas que dichas empresas mixtas pueden efectuar las gestiones necesarias
para el ejercicio de las actividades que se les hayan transferido y podran ademas, a tales
efectos, “celebrar los correspondientes contratos, todo conforme a las disposiciones de este
Decreto Ley u otras que le fueran aplicables” (art. 11).

En relacion con las actividades que desarrollen las empresas mixtas, o en cualquier otra
forma, que implique la extraccion de oro, la ley dispuso una “regalia minera de oro” confor-
me a la cual, de las cantidades de oro extraidas de cualquier mina o yacimiento, como regalia,
“el Estado tiene derecho a una participacion de trece por ciento (13%),”asignandose al Ejecu-
tivo Nacional el establecimiento de los parametros para ello (art. 18). Esta regalia, sin embar-
g0, puede ser rebajada por el Ejecutivo Nacional, por érgano de ministerio del poder popular
con competencia en la materia, “hasta un limite del tres por ciento (3%)” exclusivamente
respecto de “las empresas mixtas vinculadas a proyectos mineros de interés social, con la
participacion de comunidades indigenas, pequefios mineros y mineras, mineros y mineras
artesanales agrupados en cooperativas o empresas de propiedad social comunal.” Conforme
al articulo 38 de la Ley Organica, el régimen de la regalia entra en vigencia al término de 60
dias continuos a partir de la publicacion de la misma, es decir, el 16 de febrero de 2012.

En todo caso, la regalia, conforme se dispone en el articulo 19, puede ser exigida por el
Ejecutivo Nacional “en especie o en dinero, total o parcialmente,” de manera que si no lo
exigiere de otra manera, se debe entender “que opta por recibirla totalmente en dinero.”
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En estos casos en los que se decida recibir la regalia en dinero, la empresa mixta que
desarrolle las actividades primarias, debe pagar el precio de las cantidades correspondientes,
que deben ser “medidas donde determine las normas técnicas que se dicten al efecto, a valor
de mercado o valor convenido o en defecto de ambos a un valor fiscal fijado por el liquida-
dor.” A tal efecto el ministerio del poder popular con competencia en la materia, a través de
la Superintendencia Nacional del Oro, debe liquidar la planilla correspondiente, la cual debe
ser pagada al Fisco Nacional dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la recepcion de
la misma (art. 19).

En cambio, cuando ¢l Ejecutivo Nacional decida recibir la regalia en especie, el mismo
articulo 19 de la ley permite que se pueda utilizar “para los efectos de beneficio, transporte y
almacenamiento, los servicios de la empresa que designe a tal efecto, la cual debera prestar-
los hasta el lugar indicado, y recibira el precio que se convenga por tales servicios.” Sin em-
bargo, a falta de acuerdo, el precio debe ser fijado por el ministerio del poder popular con
competencia en la materia.

La Ley Organica, ademas, establecid diversas normas que repiten lo ya regulado en la
ley de Minas, sobre las limitaciones legales a la propiedad privada derivada de la mineria del
oro. Asi, el articulo 22, dispone que las empresas mixtas que realicen actividades primarias,
estan facultadas “para solicitar” la constitucion de servidumbres, la ocupacién temporal y la
expropiacion de bienes, para la realizacion de sus objetivos.

En cuanto a las servidumbres que deban constituirse sobre terrenos de propiedad priva-
da, la ley dispone que la misma puede convenirse con los propictarios de los mismos. Sin
embargo, de no lograrse el avenimiento, las empresas mixtas que realicen actividades prima-
rias, pueden dirigirse al ministerio del poder popular con competencia en la materia, a los
fines de que el mismo decida sobre las modalidades en que deben operar las servidumbres, al
cual le correspondera autorizar el comienzo de los trabajos, una vez obtenidos los permisos
ambientales destinados al resguardo ecoldgico (art. 23). Se establecid asi, un régimen de
constitucion de servidumbres mineras puramente administrativa, sin intervencion judicial

En cuanto a la ocupacion temporal, el articulo 24 de la Ley Organica establece que la
misma debe formularse por la empresa mixta que realice actividades primarias, igualmente
ante el ministerio del poder popular con competencia en materia de mineria, el cual debe
estudiar la solicitud, el cual puede acordarla en el caso de que la misma sea necesaria para
preservar la continuidad de las actividades objeto de la reserva establecida en la ley Organica,
y mantener su control. De nuevo, se regula en la ley Organica, una ocupacion temporal neta-
mente administrativa, sin intervencion judicial.

Esta ocupacion temporal administrativa, ademas, cuando se dicte por el ministerio sobre
los bienes objeto de la solicitud, de acuerdo con la misma norma del articulo 24, tiene una
duracion de seis meses, renovables por seis meses mas, “sin necesidad de que medie el pro-
ceso de expropiacion por causa de utilidad publica o interés social” el cual, en todo caso, se
debe ventilar con la modalidad prevista en la Ley de Expropiacion por causa de utilidad
publica o interés social.

Por otra parte, de acuerdo con la Ley Organica, el ministerio del poder popular con
competencia en la materia, debe ejercer “la planificacion, promocion, formulacion de politi-
cas publicas en el sector,” y la “regulacion, administracion, seguimiento y fiscalizacion técni-
ca de las actividades mineras,” lo cual comprende “lo relativo al desarrollo, conservacion,
aprovechamiento y control de dichos recursos auriferos, asi como el estudio de mercado,
analisis, fijacion de precios y el régimen de la inversion nacional y extranjera en el sector.”
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En tal sentido, conforme a la ley Organica, dicho ministerio es el 6rgano nacional com-
petente en todo lo relacionado a la administracion del oro y en consecuencia tiene la facultad
de ingresar a las areas e inspeccionar las actividades y trabajos inherentes a los mismos (art
25).

Por ultimo, a los efectos de la fiscalizacion de los ingresos publicos por las actividades
mineras, la ley Organica cred un nueva organo permanente, denominado “Superintendencia
de Fiscalizacion del Oro,” como servicio desconcentrado, adscrito al ministerio del poder
popular con competencia en materia de finanzas, a los fines de fiscalizar, liquidar y recaudar
la regalia y las ventajas especiales establecidas en la Ley Organica (art. 26). La organizacion,
estructura y funcionamiento de la Superintendencia de Fiscalizacion del Oro se debe deter-
minar en el reglamento orgénico del ministerio respectivo.

La Ley Organica, por otra parte, regula el supuesto conforme al cual las empresas mix-
tas autorizadas para el ejercicio de las actividades primarias de mineria de oro encuentren
minerales diferentes a los autorizados, en cuyo caso les impone la obligacion de comunicarlo
inmediatamente al ministerio del poder popular con competencia en la materia, el cual de ser
procedente, puede disponer de los mismos para su aprovechamiento, conforme a las modali-
dades previstas en la Ley de Minas (art. 28).

VIIL EL REGIMEN SANCIONATORIO

La ley orgénica establecio un régimen sancionatorio, regulando a tal efecto un conjunto
de infracciones administrativas y de delitos.

En cuanto a las infracciones administrativas el articulo 31 de la ley dispuso que sera
sancionado con multa de 400 a 1.000 Unidades Tributarias (UT), quienes:

“1. No se inscriban en los registros que establezca el ministerio competente, como pro-
pietario o poseedor de ciertas clases de bienes.

2. No colaboren con las fiscalizaciones que instruya el ministerio competente.
3. Presenten al ministerio competente informaciones falsas, fuera de plazo o imprecisas.

Estas sanciones pecuniarias deben ser impuestas mediante resolucion del ministerio con
competencia en materia de mineria, conforme a las disposiciones establecidas en la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos.

En cuanto a los delitos, el articulo 32 de la ley Organica establecio el de “ejercicio ilegal
de las actividades mineras de oro, al disponer que toda persona natural o los socios y directo-
res de las personas juridicas, que por si o por interpuesta persona, realicen las actividades
primarias, conexas o auxiliares relativas a la mineria de oro sin cumplir con las formalidades
a las que se refiere la ley Organica, deben ser penadas con prisién de seis meses a seis afios.

IX. EL REGIMEN JURIDICCIONAL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
El articulo 34 de la Ley Organica dispuso que:

“todos los hechos y actividades objeto de la normativa contenida en el presente Decreto Ley,
se regiran por las leyes de la Republica Bolivariana de Venezuela, y las controversias que de
los mismos deriven, estaran de manera exclusiva y excluyente sometidas a la jurisdiccion de
sus tribunales, en la forma prevista en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela.”
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En relacion con esta norma debe recordarse que todos los hechos y actividades realiza-
dos en el pais, en virtud del principio de la territorialidad, en principio se rigen por la legisla-
cion nacional; de manera que si nada se dispone expresamente en contrario en el texto de la
ley, todas las situaciones juridicas derivadas de cualquier ley, se rigen por la “ley nacional.”

Por otra parte, la ley Organica ademas, dispuso que las controversias que se deriven de
sus disposiciones estardn sometidas de manera exclusiva y excluyente a la jurisdiccion de los
tribunales venezolanos, dejando claro que el Estado venezolano en las materias reguladas en
la ley no renuncia a la jurisdicciéon venezolana. Por tanto, las controversias que surjan con
ocasion de la reserva al Estado de la mineria del oro, de la toma de posesion de bienes de los
antiguos concesionarios o titulares de derechos por el Estado, de la expropiacion de los mis-
mos y de la posible constitucion de empresas mixtas por migracion de los antiguos concesio-
narios o titulares de derechos mineros, como socios minoritarios de las mismas, solo pueden
ser resueltos por la jurisdiccion nacional.

Ademas, por ejemplo, las controversias derivadas de las decisiones contenidas en el De-
creto Ley y su aplicacion, sin duda, en principio también estan sometidas a la jurisdiccion
venezolana, por ejemplo, en cuanto a la posibilidad de impugnacion por razones de inconsti-
tucionalidad de las normas de la Ley Organica ante la Jurisdiccion Constitucional, o de la
impugnacion de los actos administrativos que conforme a ella dicte el Ejecutivo Nacional,
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Pero ello no implica, en forma alguna, la anulacioén en virtud de la ley Orgéanica de las
clausulas que hubieran podido haber sido insertas en las concesiones o contratos mineros
cuya terminacion anticipada y unilateral se ha resuelto por la Ley Orgéanica, por ejemplo,
relativas a la sumision de las controversias que deriven de la ejecucién, cumplimiento e in-
cumplimiento de las mismas a alguna jurisdiccion arbitral, incluso fuera de Venezuela, como
lo autoriza el articulo 151 de la Constitucion. Igualmente la prevision de la Ley Organica no
implica que los inversionistas extranjeros que tengan posibilidad de acceso alguna jurisdic-
cién arbitral internacional no puedan acudir a la misma en virtud de las previsiones de la Ley
de proteccion y promocion de Inversiones de 1999 o de algin Convenio Bilateral de protec-
cion de Inversiones que pueda protegerlos.






JURISPRUDENCIA






Informacion Jurisprudencial

Jurisprudencia Administrativa y Constitucional
Tribunal Supremo de Justicia y

Cortes de lo Contencioso Administrativo):
Tercer Trimestre de 2011

Seleccion, recopilacion y notas

por Mary Ramos Fernandez
Abogado

Secretaria de Redaccion de la Revista

Marianella Villegas Salazar
Abogado Asistente

SUMARIO

L

IL

1.

Iv.

VL

EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico. La Ley: Principio de irretroactividad.
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Garantias Constitucionales: La garantia de igualdad ante la Ley. 2. Derechos individuales. A.
Derecho a la proteccion de datos personales. B. Derecho de peticion y oportuna respuesta. C. De-
recho a la Libertad de expresion en materia publicitaria. 3. Derechos Sociales y de las Familias.
A. Derecho a la Salud. a. Medicina prepagada. b. Exclusion de enfermedades preexistentes en los
contratos suscritos con empresas de servicios de asistencia médica. B. Derecho de los consumido-
res y usuarios a disponer de bienes y servicios de calidad.

EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO

1. El Poder Nacional. A. El Poder Legislativo: Inmunidad parlamentaria. B. El Poder Judicial. a.
Medios alternativos de resolucion de conflictos: Arbitraje. 2. El Poder Municipal. A. Los Munici-
pios. a. Sindico Procurador Municipal (actuacion en juicio). b. Consejo local de planificacion
publica (organizaciones vecinales y comunitarias que lo integran) Elecciones

EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO

1. Régimen Economico: Libertad de empresa. Restricciones. 2. Propiedad y expropiacion. A. De-
recho de Propiedad. B. Prohibicion de confiscaciones.

EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Principio de Legalidad Tributaria. 2. Tributos: Impuesto a las actividades economicas.
LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

1. Aspectos generales del proceso contencioso administrativo. A. Prerrogativas procesales de los
entes publicos. a. Consulta de fallos contrarios a los intereses de la Republica. b. No extension de
privilegios y prerrogativas a las empresas del Estado. 2. El Procedimiento Contencioso Adminis-
trativo de Anulacion. A. Medidas cautelares: Revocatoria. B. Sentencia. a. Vicios. Falso supuesto.
b. Apelacion (Fundamentacion). 3. El Contencioso Administrativo Especial. A. El Contencioso
Administrativo Electoral: Competencia. B. El Contencioso Administrativo Agrario: Acciones po-
sesorias.



82 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/2011

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Recurso de Inconstitucionalidad. Leyes derogadas. 2. Recurso de Interpretacion Constitucio-
nal. 3. Recurso de Revision de sentencias en materia constitucional. A. Poder de postulacion. B.
Objeto: Decisiones definitivamente firmes que han adquirido el caracter de cosa juzgada. 4. Ac-
cion de Amparo Constitucional. A. Competencia. Sala Constitucional. B. Admisibilidad: Existen-
cia de otros medios procesales. C. Medida cautelar. a. Requisitos. b. Decision por juez incompe-
tente.

I. EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico. La Ley: Principio de irretroactividad
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Corporacion Industrial Class Light C.A. y Class Light Publicidad
C.A. (Impugnacion del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Transi-
to Terrestre de 1996).

El principio de irretroactividad normativa se encuentra justifica-
do en la seguridad juridica que debe ofrecer el ordenamiento a los
ciudadanos en el reconocimiento de sus derechos y relaciones ante la
eventual mutabilidad de la legislacion.

...Precisamente, una de las consecuencias del principio de publicidad normativa y, por
tanto, de la entrada en vigencia de las normas juridicas, es el principio de irretroactividad de
la ley establecido en nuestra Carta Magna en su articulo 24, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 24. Ninguna disposicion legislativa tendrd efecto retroactivo, excepto cuando im-
ponga menor pena. Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento mismo de en-
trar en vigencia aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en los procesos penales,
las pruebas ya evacuadas se estimaran en cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley
vigente para la fecha en que se promovieron. Cuando haya dudas se aplicara la norma que
beneficie al reo o rea.”

Como puede observarse de la norma antes transcrita, la aplicacion de las disposiciones
legislativas parte del momento de su publicacion y, en consecuencia, la aplicacion retroactiva
estd prohibida, salvo la unica excepcion de la despenalizacion o de la sancion menos gravosa
de una conducta. Cabe agregar que este principio de irretroactividad normativa se encuentra
igualmente justificado en la seguridad juridica que debe ofrecer el ordenamiento a los ciuda-
danos en el reconocimiento de sus derechos y relaciones ante la eventual mutabilidad de la
legislacion.

Entonces, tal como sefal6 esta Sala: “resulta contrario al principio de irretroactividad de
la ley aplicar una norma juridica a una situacion factica anterior a su entrada en vigencia y, de
alli, que la inconstitucionalidad de una norma legal por violacion del principio in commento,
devenga del hecho de establecer disposiciones que regulen situaciones juridicas precedentes a
su promulgacion, lo cual, no ocurre en el presente caso.

En efecto, la norma atacada, cuya vigencia se encuentra suspendida desde el 15 de junio
de 1999, ni establece expresamente que regulard hechos acaecidos con anterioridad a su
publicacion, ni ha tenido efectividad practica hasta la fecha y, tampoco, puede incidir de
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manera negativa en la actividad publicitaria que haya empezado a desarrollarse durante el
tiempo que estuvo suspendida, pues, en tal caso, no estariamos en presencia de la irretroacti-
vidad de la ley, sino de los actos o actuaciones que se pudieran desarrollarse conforme a un
articulo que estaba suspendido.

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales: La garantia de igualdad ante la Ley
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Corporacion Industrial Class Light C.A. y Class Light Publicidad
C.A. (Impugnacion del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996.

El texto Constitucional reconoce expresamente a la igualdad co-
mo una de las bases del sistema politico instaurado, sobre el cual
surge un deber de proteccion que trasciende la nocion retérica, para
asumirlo como una técnica juridica operante, que tiende a equilibrar
las situaciones juridicas de los particulares de una manera no sélo
declarativa, sino también real y verdadera.

...Véase Sentencia N°1709 de 7-8-2007, Caso: Impugnacion Art.493 (derogado) del
Codigo Organico Procesal Penal, en Revista de Derecho Publico N° 111, 2007, pp.144-146

...Asi, la igualdad se presenta como una de las decisiones politicas fundamentales del
Estado Social de Derecho y de Justicia, del cual constituye un presupuesto cardinal y basico.
Es decir, es una regla primaria de los sistemas juridicos que se considera, a su vez, un aspecto
de libertad, pues tal como afirma Hauriou (Derecho Constitucional e Instituciones Politicas,
Barcelona, Editorial Ariel, p. 67), si todos los hombres son plenamente libres, son por ello
mismo iguales.

En consonancia con lo expuesto, nuestro Texto Fundamental reconoce en el articulo 21,
al principio de igualdad como un “elemento rector de todo el ordenamiento juridico,” (Pérez
Royo, Curso de Derecho Constitucional, Editorial 2009, p. 289), es decir, como “un valor
inserto en nuestro Ordenamiento, que se traduce en un principio general, el cual a su vez se
concreta como derecho subjetivo que afecta a todos los derechos constitucionales, y como
obligacion de los poderes publicos de hacerla real alli donde no surja de forma espontanea”
(Molas, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos, 1998, p. 299).

De esta manera, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela reconoce ex-
presamente a la igualdad como una de las bases del sistema politico instaurado, sobre el cual
surge un deber de proteccion que trasciende la nocion retdrica, para asumirlo como una técni-
ca juridica operante, que tiende a equilibrar las situaciones juridicas de los particulares de una
manera no solo declarativa, sino también real y verdadera.

Con ello, es uno de los fines del Estado, que consiste en el derecho a que no se establez-
can excepciones o privilegios que excluyan a uno de lo que se concede a otro en iguales
circunstancias, lo cual implica, que ante diferencias facticas, la ley no puede establecer dispo-
siciones uniformes.
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En este contexto, Garcia Morillo afirma (Derecho Constitucional, 2000, p. 171), que es
un derecho prototipicamente relacional, por cuanto antes de concebirlo de manera auténoma,
se observa conjuntamente con otro derecho o en una determinada situacion material, es decir,
“no se viola la igualdad en abstracto, sino en relacion con — esto es en la regulacion, ejecu-
cién o aplicacion, ejercicio, etc.- el acceso a los cargos publicos, la libertad de residencia, el
derecho al trabajo o la tutela judicial efectiva, por solo poner unos ejemplos” (Garcia Morillo,
ob. cit., p. 174).

En efecto, el derecho a la igualdad “no es propiamente hablando un derecho auténomo
de los otros derechos, puesto que dificilmente puede materializarse en abstracto” (Molas, 0b.
cit., p. 299), es decir, que aparece adminiculado con otros derechos, concretaindose siempre
en una situacion material determinada.

Este derecho, ha ido “superando cada vez mas el concepto formal de igualdad ante la
ley y adentrandose en el de igualdad material, esto es, igualdad dentro de la ley o en la ley.
En cierta forma, ello ha supuesto la ruptura, al menos parcial, de los caracteres de universali-
dad, generalidad, abstraccion y duracion de la ley, al admitirse las leyes singulares o sectoria-
les —con destinatarios individuales o grupales concretos-, las leyes temporales —cuya validez
se persigue sOlo durante una época concreta- y las leyes diferenciadoras, que, aun siendo
generales o duraderas, otorgan distintos tratamientos en funcion de sus caracteristicas” (Garc-
ia Morillo, ob. cit., p. 172).

Tal fendmeno no es injustificado, pues viene determinado por la constatacion de dife-
rencias entre las situaciones facticas de los sujetos de derecho y por la obligacion que no
pocas Constituciones, entre ellas la de 1999, imponen a los Poderes Publicos, de procurar que
esa igualdad sea real y efectiva. Estas circunstancias, aunadas a la complejidad de la sociedad
moderna y al caracter social del Estado venezolano, explican que un gran nimero de normas
otorguen hoy, tratamiento diferente a supuestos de hecho que se entienden distintos.

Actualmente, la igualdad se constituye en una situacion juridica de poder, que permite la
“reaccion frente a la posible arbitrariedad de los poderes publicos. No se trata ya de que éstos
no puedan, en sus actuaciones, diferenciar entre individuos o grupos: se trata de que, si lo
hacen, su actuacion no puede ser arbitraria. Es, por lo tanto, un principio negativo, limitativo,
que acota un ambito de actuacion de los poderes publicos, y reaccional, que permite a los
particulares reaccionar frente a las actuaciones de aquellos cuando sean arbitrarias” (Garcia
Morillo, ob. cit., p. 173).

De este modo, “la igualdad juridica no implica un trato igual en todos los casos con abs-
traccion de los elementos diferenciadores. Se prohibe la discriminacion, pero no toda des-
igualdad es una discriminacion. Se prohiben las normaciones <<no justificadas>> (es decir
arbitrarias o discriminatorias), pero no las normaciones diferenciadas, si corresponden a
supuestos de hecho diferentes” (Molas, ob. cit., p. 301). A mayor abundamiento, los dos
corolarios de la nocion de igualdad: a) no asimilar a los distintos y b) no establecer diferen-
cias entre los iguales.

En este mismo sentido, el referido autor sostiene, que “la igualdad no exige tratar de
manera igual situaciones diferentes” (Molas, ob. cit., p. 301), sino, que prohibe la discrimina-
cion, que consiste en la diferenciacion “que se funda en un prejuicio negativo en virtud del
cual los miembros de un grupo son tratados como seres no ya diferentes sino inferiores (en
ciertos aspectos al menos). El motivo de la discriminacion es algo mas que irrazonable, es
odioso, y de ningiin modo puede aceptarse porque resulta humillante para quienes sufren esa
marginacion.” (Bilbao, La Eficacia de los Derechos Fundamentales Frente a Particulares,
1997, p. 398).
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Al respecto, esta Sala, en sentencia del 17 de febrero de 2006, dictada en el caso José
Gomez Cordero, sefiald:

“el principio de igualdad implica un trato igual para quienes se encuentren en situacion de
igualdad -igualdad como equiparacion-, y un trato desigual para quienes se encuentren en si-
tuacion de desigualdad -igualdad como diferenciacion-. En este ultimo supuesto, para lograr
justificar el divergente tratamiento que se pretenda aplicar, el establecimiento de las diferen-
cias debe ser llevado a cabo con base en motivos objetivos, razonables y congruentes.

De lo anterior se desprende que no resulta correcto conferirle un tratamiento desigual a
supuestos facticos que ostenten un contenido semejante y que posean un marco juridico equi-
parable, pero debe aclararse que igualdad no constituye sinonimo de identidad, por lo que
también seria violatorio del principio de igualdad darle un tratamiento igualitario a supuestos
que sean distintos (Vid. GUI MORI, Tomas. Jurisprudencia Constitucional Integral 1981-
2001, Tomo I, Editorial Bosch, Barcelona, 2002, p. 332). Lo que podria resumirse en dos
conclusiones: ‘No asimilar a los distintos, y no establecer diferencias entre los iguales,” como
se dijo ut supra”.

Con ello, no cualquier trato desigual resulta discriminatorio, pues solo lo es el trato des-
igual no basado en causas objetivas y razonables. En efecto, “la igualdad constitucional no
prohibe que el legislador diferencie. Si lo hiciera, el legislador no podria hacer nada. No se
aprobaria ni una sola ley. Lo que prohibe es que diferencie de una manera no objetiva, no
razonable y no proporcionada. Es decir, que tome partido ante el ejercicio del derecho a la
diferencia” (Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, 2000, p. 311).

De alli, que el legislador pueda introducir diferencias de trato cuando no sean arbitra-
rias, esto es, cuando estén justificadas por la situacion real de los individuos o grupos, con lo
cual la vigencia del principio de igualdad, no debe analizarse desde una vision puramente
formalista.

Sobre este particular, esta Sala estableciendo que “es posible que el ordenamiento juri-
dico establezca diversas regulaciones de caracter particular que no sean violatorias de los
preceptos constitucionales.”

2. Derechos individuales
A. Derecho a la proteccion de datos personales
TSJ-SC (1318) 4-8-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: German José Mundarain Herndndez y Otros (Impugnacion del
articulo 192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la
Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia fija in-
terpretacion vinculante respecto del derecho a la proteccion de datos
personales.

Igualmente, esta Sala advierte que corresponde a la Superintendencia de Instituciones
del Sector Bancario, en ejecucion de las obligaciones establecidas en la vigente Ley de Insti-
tuciones del Sector Bancario, adecuar el ordenamiento juridico estatutario aplicable al Siste-
ma de Informacion Central de Riesgos, por lo que se exhorta a la mencionada Superintenden-
cia, que proceda a adecuar su normativa a la legislacion vigente. En tal sentido, debe preci-
sarse que si bien el 24 de octubre de 2006, la entonces Superintendencia de Bancos y Otras
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Instituciones Financieras, remiti6é proyecto de “Resolucion de Normas de funcionamiento del
sistema de Informacion Central de Riesgos (SICRI)”, con el objeto “que [este] (...) Tribunal
evalte el contenido del mencionado documento y nos indique la viabilidad de emision del
mismo”, tal solicitud no puede ser objeto de consideracion, en tanto que no corresponde a
este organo jurisdiccional el ejercicio de una funcion consultiva como la planteada, por cuan-
to no se subsume en las competencias que rigen a este 6rgano jurisdiccional, por lo que se
desestima la misma.

Al margen de las anteriores consideraciones, no escapa al conocimiento de la Sala, que
en la actualidad no existe un marco legal que regule en forma sistematizada la proteccion de
datos y particularmente el llamado derecho de autodeterminacion informativa, cuyo recono-
cimiento y contenido se deriva de la reticula normativa contenida en la Constitucion de la
Repuiblica Bolivariana de Venezuela y de la jurisprudencia vinculante de esta Sala, la cual
reiteradamente ha sefialado que las normas constitucionales tienen aplicacion inmediata (Cfr.
Sentencia N° 1.050/00), en tanto los derechos y garantias constitucionales, cuyo ejercicio no
han sido desarrollados por la ley, no por ello pierden vigencia y se hacen inaplicables, sino
por el contrario vinculan de forma inmediata el ejercicio de las competencias entes y 6rganos
que integran la administracion y de los derechos y deberes de la sociedad en general.

Efectivamente, a partir de los derechos fundamentales se forjan un conjunto de estadios
normativos que se vinculan entre si, para la tutela efectiva de los derechos y garantias, por lo
que a la par de la garantia judicial inmediata que se derivo de la entrada en vigencia de la
Constitucion, se gener6 igualmente el deber de todos los drganos que ejercen el Poder Publi-
co, emprender en el marco de sus competencias, una redefinicion estructural del arquetipo
existente para el funcionamiento de los 6rganos del Poder Publico y, particularmente de sus
relaciones entre si y con la sociedad, en orden a armonizarlo con los fines que le han sido
constitucionalmente encomendados

(Véase Sentencia N°332 del14-3-2001 Caso: Ministerio de Sanidad y Asistencia Social
(Director de drogas y Cosmeéticos) en Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88, 2001,
p-483 y ss.)

Ahora bien, aunado a las anteriores consideraciones, es preciso que las regulaciones ge-
nerales y sectoriales que se implementen para la defensa del derecho a la proteccion de datos,
respondan a los principios contenidos en la Constitucion, particularmente en los articulos 20,
28, 60 y 143 de la Constitucion, los cuales establecen expresamente que:

“Articulo 20. Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin
mas limitaciones que las que derivan del derecho de las demas y del orden publico y social”.

“Articulo 28. Toda persona tiene el derecho de acceder a la informacion y a los datos que so-
bre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con las excepciones
que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y su finalidad, y
de solicitar ante el tribunal competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de
aquellos, si fuesen erroneos o afectasen ilegitimamente sus derechos. Igualmente, podra ac-
ceder a documentos de cualquier naturaleza que contengan informacién cuyo conocimiento
sea de interés para comunidades o grupos de personas. Queda a salvo el secreto de las fuen-
tes de informacion periodistica y de otras profesiones que determine la ley”.

“Articulo 60. Toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida privada, intimi-
dad, propia imagen, confidencialidad y reputacion.

La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal
y familiar de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejercicio de sus derechos”.



JURISPRUDENCIA 87

“Articulo 143. Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a ser informados e informadas
oportuna y verazmente por la Administracion Publica, sobre el estado de las actuaciones en
que estén directamente interesados e interesadas, y a conocer las resoluciones definitivas que
se adopten sobre el particular. Asimismo, tienen acceso a los archivos y registros administra-
tivos, sin perjuicio de los limites aceptables dentro de una sociedad democratica 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 clasificacion de documentos de
contenido confidencial o secreto. No se permitird censura alguna a los funcionarios publicos
o funcionarias publicas que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad”.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, recoge la proteccion de da-
tos de cardcter personal, la cual se constituye en un derecho fundamental autébnomo que sub-
yace en el contenido de los articulos parcialmente transcritos y que tiene como finalidad
cardinal, permitir que todas las personas puedan controlar el acceso y uso por terceros de sus
datos personales y, a su vez, que evitar los datos de caracter personal recogidos sufran des-
viaciones de la finalidad para la que fueron recabados. En tal sentido, debe tenerse en consi-
deracion que la proteccion de datos hace referencia a un “conjunto de bienes o intereses que
pueden ser afectados por la elaboracion de informaciones referentes a personas que pueden
ser identificadas o identificables” -Cfr. ANTONIO PEREZ LUNO. Nuevos Derechos Fun-
damentales en la Era de la Tecnologia: La libertad informatica. Anuario de Derecho Publico
y Estudios Politicos, N° 2, 1989/90, p. 172-173-. La concepcion del derecho a la proteccion
de datos de caracter personal, trasciende entonces el resguardo del ambito intimo de la vida
privada, y alcanza la posibilidad de controlar esa informacion, a los fines de asegurar a las
personas frente al riesgo que supone el acopio y transmision de sus datos, como una cuestién
que en muchos casos se extiende (mas alla del interés particular) a la necesidad de la socie-
dad en general de contar con medios que la protejan, ante el uso indebido de su informacion,
la cual puede conducir a la negacion de derechos fundamentales -vgr. participacion- o en la
ineficacia de las instituciones que hacen posible su ejercicio.

La relevancia de una debida proteccion de datos personales en el marco de la sociedad
moderna, ha generado a nivel mundial el surgimiento de un marco regulatorio en la materia
de proteccion de datos personales, tal como se desprenden de los principios establecidos por
la Organizacion de las Naciones Unidas -vgr. Asamblea General, Resolucion 45/95 del 14 de
diciembre de 1990-, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico -vgr.
Directrices Relativas a la Proteccion de la intimidad y de la Circulacion Transfronteriza de
Datos Personales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OC-
DE)-, normativas generales a nivel regional, como el Convenio N° 108 del Consejo de Euro-
pa para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
caracter personal o a nivel nacional, como en México, con normas como la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental y la Ley Federal de Protec-
cion de Datos Personales en Posesion de los Particulares.

Asi, el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea consagra
el derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal, claramente diferenciado
del derecho a la intimidad personal y familiar de las personas, al establecer lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que la con-
ciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimien-
to de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion.

3. El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente”.
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Del contenido del articulo parcialmente transcrito, resulta claro que toda regulacion o
actividad vinculada al derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal,
comporta la garantia que los datos correspondientes sean tratados de modo leal y respondan
para fines concretos, sobre la base del consentimiento del interesado o como consecuencia de
algin otro fundamento legitimo, previsto legalmente, aunado a que toda persona tendrd los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion al tratamiento y la existencia de una autoridad
independiente encargada de velar por la garantia del derecho.

Igualmente, la ya citada Resolucion 45/95 de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das del 14 de diciembre de 1990, considera como garantias minimas que deben prever las
legislaciones nacionales, los principios de legalidad y lealtad; exactitud; especificacion de la
finalidad; acceso de la persona interesada; no discriminacion; limitacion de la facultad para
hacer excepciones; seguridad; supervision y sanciones, a través de una autoridad que debera
ofrecer garantias de imparcialidad, independencia y competencia técnica; flujo transfronteri-
zo de datos basado en la similitud de las salvaguardas y de campo minimo de aplicacion
general a todos los archivos informatizados publicos y privados.

A nivel jurisprudencial, en el Derecho Comparado, la Corte Constitucional de Colombia
a través diversos fallos ha definido el alcance y caracteristicas del habeas data, asi como las
condiciones que deben rodear el tratamiento de los datos personales consagrado en el articulo
15 de la Constitucion de 1991. Concretamente, en su sentencia N° T-414/92, establecié que:

“al dato no puede aplicarse en todo su rigor el derecho clasico de propiedad. En verdad, bien
miradas las cosas, salta a la vista la existencia de varios sujetos con distintas relaciones. Uno
es el sujeto del cual se dice algo o al cual algo le concierne en el universo informativo cons-
truido a partir del dato. Otro es el sujeto que, aplicando unos cddigos o gramaticas como ins-
trumentos auxiliares, hace que el dato se convierta en informacion.

Pueden existir otros cuya labor especifica es la circulacion y difusion de la informacion con
destino a los clientes habituales de los medios de comunicacion. La labor primordial de estos
ultimos sujetos es, como se ve, hacer que el dato se convierta en esa mercancia denominada a
veces noticia, apta para el consumo de su clientela que las nuevas tecnologias de informacion
permiten ampliar mas y mas cada dia. En estas condiciones, los diversos sujetos son apenas
titulares de algunas facultades que no les confieren necesariamente la calidad de propietarios.
Muchas veces no son mas que simples depositarios forzosos.

De otra parte, la facultad de difusion que es, como se sabe, propia del derecho a la in-
formacion, adquiere un contenido econdémico que muy a menudo dificulta establecer un
limite claro entre el ejercicio del derecho a la informacién como dimensién de la libertad
politica y presupuesto de una democracia participativa y pluralista, y la simple actividad
empresarial de producir mas y mds noticias para una creciente clientela teniendo como mate-
ria prima los datos. Algunos se apropian codiciosamente de ellos, como si se tratara de cole-
giales indisciplinados a la caza de frutos silvestres en predios que consideran baldios y que
son en verdad los huertos de sus iracundos vecinos o colegas.

Lo cierto es que por las muy estrechas relaciones entre el dato personal y la intimidad
que atras hemos destacado, la sola busqueda y hallazgo de un dato no autoriza a pensar que
se ha producido simultaneamente su apropiacion exclusiva y, por tanto, la exclusion de toda
pretension por parte del sujeto concernido en el dato.

De ahi que no pueda hablarse de que existe un propietario del dato con las mismas im-
plicaciones como si se tratara de una casa, un automévil o un bien intangible. Tampoco cabe
pensar que la entidad que recibe un dato de su cliente en ejercicio de una actividad economi-
ca, se convierte por ello mismo en su propietario exclusivo hasta el punto de que es ella quien
pueda decidir omnimodamente su inclusion y posterior exclusion de un banco de datos. Esto
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seria tanto como autorizarlo de lleno a desposeer al sujeto, con todas sus consecuencias pre-
visibles, de los ‘perfiles virtuales’ que, como ya hemos visto, pueden construirse a partir de
los datos de una persona.

Con las posibilidades que ofrecen hoy las modernas tecnologias de informacion y, en
particular, los bancos de datos computarizados, ello equivaldria también a autorizar a la per-
sona o entidad que recibe el dato a encarcelar ‘virtualmente’ en el banco de datos al sujeto
concernido en los mismos. Lo cual, en paises que carecen de una legislacion especifica pro-
tectora de la intimidad frente al fendmeno informatico, favoreceria abiertamente su cotidiana
vulneracion. Que estos abusos no son simplemente potenciales e imaginarios, lo sefiala en
buena medida el informe del sefior Superintendente.

Por eso, a partir de la vigencia del art. 15 de la Carta del 91 y en desarrollo del mismo es
indispensable la regulacion integral del poder informatico para poner coto a sus crecientes
abusos. Asi lo exige la adecuada proteccion de la libertad personal frente a los poderosos
embates de las nuevas tecnologias”.

En Espaiia, por su parte el Tribunal Constitucional en sentencia N° 292/2000, sefiald
que “el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos consiste en un poder de
disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cua-
les de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede este
tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y
para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”, afiadiendo que “estos poderes de disposi-
cion y control sobre los datos personales, que constituyen parte del contenido del derecho
fundamental a la proteccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la
recogida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero” y, concluye que “son elementos
caracteristicos de la definicion constitucional del derecho fundamental a la proteccion de
datos personales los derechos del afectado a consentir sobre la recogida y uso de sus datos
personales y a saber de los mismos.

Y resultan indispensables para hacer efectivo ese contenido el reconocimiento del dere-
cho a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué fin, y el derecho a poder
oponerse a esa posesion y uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la posesion y
empleo de los datos. Es decir, exigiendo del titular del fichero que le informe de qué datos
posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos, y qué destino han
tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios; y, en su caso, requerirle para que los
rectifique o los cancele”.

Del contenido de tales experiencias normativas y jurisprudenciales, resulta importante
destacar que la regulacion no va dirigida exclusivamente a la actividad de los 6rganos y entes
publicos, sino por igual a la actividad desarrollada por particulares que se vinculen o incida
sobre el derecho a la proteccion de datos personales, ya que cualquier regulacion parcial,
haria nugatorio el mencionado derecho, como por ejemplo puede evidenciarse, en el sector
bancario, que cuentan con un Sistema de Informacion Central de Riesgos, pero el cual no
constituiria una garantia real para los usuarios, si sistemas de informacion paralelos, como los
denominados “burds de crédito o sociedades de reportes del consumidor privadas” no ofrecen
una proteccion debida de los datos, bajo los siguientes principios.

Ahora bien, al margen de la necesaria regulacion legislativa del Texto Constitucional,
de éste se derivan condiciones minimas de garantia del derecho a la proteccion de datos per-
sonales, que resultan aplicables en términos generales, a todos los sistemas de base de datos
personales, los cuales designan al conjunto organizado de datos que sean objeto de tratamien-
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to o procesamiento, electronico o no, cualquiera que fuere la modalidad de su formacion,
almacenamiento, organizacion o acceso y a toda modalidad de uso posterior de estos datos
por los 4&mbitos publico o privado, salvo las excepciones establecidas en la ley.

A tal efecto, esta Sala con caracter vinculante establece que toda normativa o sistema
sobre datos personales que contenga informacion de cualquier tipo referida a personas fisicas
o juridicas determinadas o determinables, debe garantizar

1.- El principio de la autonomia de la voluntad. Lo cual comporta la necesaria existencia
de un consentimiento previo, libre, informado, inequivoco y revocable para el uso o recopila-
cion de datos personales.

Al respecto, debe tenerse en consideracion que esta Sala ha sostenido en sentencia N°
85 del 24 de enero de 2002, caso: “Asodeviprilara”, que “el que una persona sea capaz no
significa que su consentimiento siempre pueda ser manifestado libremente, sin sufrir presio-
nes o influencias que lo menoscaben. Por ello, independientemente de los vicios clasicos del
consentimiento (error, dolo o violencia), algunas leyes tienen recomendaciones, normas y
otras disposiciones que persiguen que las personas expresen su voluntad con pleno conoci-
miento de causa o alertados sobre aspectos del negocio. La Ley de Proteccion al Consumidor
y al Usuario es de esa categoria de leyes, en su articulado referente a las obligaciones de los
proveedores de bienes y servicios, contratos de adhesion y a la informacion sobre precios,
pesos y medidas”.

Por ello, la autonomia de la voluntad debe vincularse necesariamente en estos casos, al
grado de informacion que tienen los titulares de los datos en relacion al uso de los mismos,
vale decir a la finalidad ultima de la recopilacion de la informacion y sus consecuencias.

Frente a los anteriores asertos, cabe sefialar de una vez que la ley puede permitir el acce-
so a la informacion personal tutelada por la proteccion de datos, sin que medie la autorizacion
del afectado, tal como se desprende en el sector bancario del contenido del articulo 89 de la
Ley de Instituciones Bancarias del Sector Publico, al establecer que:

“Articulo 89
Levantamiento del secreto bancario
El secreto bancario no rige cuando la informacion sea requerida para fines oficiales por:

1. El Presidente o Presidenta de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresi-
denta Ejecutiva de la Republica, el Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional, los
Magistrados o Magistradas Presidentes o Presidentas de las Salas del Tribunal Supremo de
Justicia, el Ministro o Ministra en el area financiera, el Defensor o Defensora del Pueblo, el
Defensor o Defensora Publica General, el Procurador o Procuradora General de la Republica,
el Contralor o Contralora General de la Republica, el Presidente o Presidenta del Consejo
Nacional Electoral, el Presidente o Presidenta del Organo Superior del Sistema Financiero
Nacional, el Presidente o Presidenta del Banco Central de Venezuela, el Presidente o Presi-
denta del Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios, el Superintendente o Su-
perintendenta del mercado de valores y el Superintendente o Superintendenta del sector segu-
ros.

2. El Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en materia para Interior y
Justicia, el Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en materia para la Defen-
sa, los Organos del Poder Judicial, la administracion aduanera y tributaria, y la autoridad
administrativa con competencia en materia cambiaria, segun las leyes.
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3. Los jueces o juezas y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con especi-
fica referencia a un proceso determinado, en el que sea parte el usuario y usuaria de la insti-
tucion del sector bancario a quien se contrae la solicitud.

4. La Fiscalia General de la Republica, en los casos de presuncion de enriquecimiento
ilicito de funcionarios o funcionarias y servidores publicos o servidoras publicas de quienes
administren o hayan administrado recursos del Estado o de organismos a los que éste otorga
soporte econéomico.

5. El Superintendente o Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario, en el
ejercicio de sus funciones de supervision.

6. Los organismos competentes del gobierno de un pais con el que se tenga celebrado
convenio para combatir, reprimir y sancionar el trafico ilicito de drogas o el terrorismo y la
legitimacion de capitales.

7. El Presidente o Presidenta de una Comision Investigadora de la Asamblea Nacional,
con acuerdo de la Comision de que se trate y en relacion con hechos que comprometan el
interés publico.

En los casos de los numerales 2, 3 y 4, la solicitud de informacion se canaliza a través
de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

Los receptores o receptoras de la informacion a que se refiere el presente articulo, de-
beran utilizarla sé6lo a los fines para los cuales fue solicitada, y responderan de conformidad
con las leyes por el incumplimiento de lo aqui establecido”.

Asimismo, la Sala ha sefnalado reiteradamente en casos relativos a la existencia de ar-
chivos policiales, que estos tienen fundamento legal y no atentan contra derechos constitu-
cionales. En este sentido, se establecio que:

“en sentencia del 29 de octubre de 2004 (caso: Maria Isabel Mijares Herbilla), sefial6: Asi
las cosas, debe concluirse que la existencia per se de tales archivos policiales, legalmente
constituidos y llevados, no afecta ilegitimamente los derechos fundamentales de las personas.
Lo que puede devenir lesivo, de manera ilegitima, a derechos tales como el de la libertad y la
seguridad personales, asi como a la honra, a la intimidad de la vida privada y a la reputacion
—que tutelan la Constitucidn, en los términos de sus articulos 44, 60 y 143, e instrumentos
normativos vigentes en la Republica; tales los casos de los articulos V, XXV, de la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 7 y 11 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos-, es el empleo abusivo y contrario a la ley que de tal informacion
se haga. De otro lado, por razones del interés social, la existencia de tales registros es de
aceptacion universal, como herramienta indispensable que coadyuva a la eficacia de la inves-
tigacion y la prevencion del delito; ello, sin perjuicio de las limitaciones que el ordenamiento
juridico establezca, en relacion con el uso de dichos instrumentos, con el propdsito de asegu-
ramiento de la efectiva vigencia de los derechos fundamentales. Asi, en el caso de Venezue-
la, existe una estricta regulacion de los registros en referencia, mediante una inequivoca res-
triccion de su empleo para los fines taxativamente sefialados en la Ley, razon por la cual el
legislador establecid el caracter reservado de los mismos y, por consiguiente, la determina-
cion de quiénes tienen acceso a ellos. Asi, los articulos 6 y 7 de la Ley de Registro de Ante-
cedentes Penales, aplicables, mediante interpretacion extensiva, a los antecedentes judiciales
y policiales -por ende, a la situacion presente-, establecen: ‘Articulo 6°. El Registro de Ante-
cedentes Penales es secreto y los datos que en €l consten s6lo podran ser suministrados en los
casos determinados por esta ley’. ‘Articulo 7°. Solamente se expediran copias simples o certi-
ficadas del Registro de Antecedentes Penales, a las autoridades publicas, por motivo de la
funcioén del proceso penal o por razones de seguridad o de interés social en los casos estable-
cidos por la ley. Las autoridades policiales o administrativas no podran expedir certificacio-
nes relativas a las faltas policiales o administrativas de las que hayan conocido, sino Unica-
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mente al Ministerio de Justicia, cuando éste lo considere conveniente’ (...). Resulta claro, en-
tonces, que de la mera existencia, en los registros policiales, penales o judiciales, de antece-
dentes respecto de alguna persona, no derivaron violaciones como las que, en la presente
causa, denuncio la parte actora” (Cfi~ Sentencia de esta Sala N° 1.526/09).

La jurisprudencia parcialmente transcrita, ejemplifica claramente, casos en los cuales la
sola existencia de registros como los policiales en los cuales reposan datos inherentes a una
persona, de ninguna manera constituye fundamento constitucional ni legal para que sea obje-
to de limitaciones en sus derechos constitucionales. Pero se insiste, que al margen del carac-
ter licito para recopilar datos y utilizarlos en casos como los antes sefialados, no significa que
el afectado pierda su capacidad de autodeterminacion en este 4mbito.

También deriva del presente principio, el deber de informar al interesado previamente o
al tiempo de recoleccion de datos, elementos como la identidad del responsable de los mis-
mos, los fines para los cuales son recolectados y el modo en que podra hacer efectivos su
derecho a la autodeterminacion, asi como de cualquier otra informacion necesaria para garan-
tizar el derecho a la proteccion de datos personales.

Las anteriores exigencias, deben materializarse en una normativa sectorial que en el ca-
so del sistema bancario regule minuciosamente, qué actividades y omisiones por parte de los
usuarios generan su inclusion en el Sistema de Informacion Central de Riesgos y las conse-
cuencias de la calificacion en el mismo.

2.- El principio de legalidad. La recopilacion de datos personales comporta que la limi-
tacion a la autodeterminacion informativa, sea el resultado de normas de rango legal. Asi,
cualquier limitacion al derecho a la “autodeterminacion informativa” es admisible en la me-
dida que resguarde un interés general superior que la ley tutele directamente o se fundamente
en la Constitucion, advirtiéndose en todo caso que las restricciones deberan ser objeto de
interpretaciones estrictas, por constituirse en normas restrictivas de derechos. Sentencia
N°332 del4-3-2001 Caso: Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (Director de drogas y
Cosméticos) en Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88, 2001, p.483 y ss.)

La informacion relativa a las personas no debe ser recogida o procesada por métodos
desleales o ilegales, ni debe ser utilizada para fines contrarios a los principios y garantias de
los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion. Sin embargo, es posible que la
ley establezca tratamientos particulares a datos de caracter personal, en la medida que la
aplicacion de los principios generales pudiera suponer un riesgo para la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico, la salud publica o la moralidad, lo cual debera analizar-
se en cada caso y, serd procedente en términos generales, en tanto dicha medida resulte estric-
tamente necesaria y no excesiva en el &mbito de una sociedad democratica.

En tal sentido, es posible una restriccion del derecho a la informacion ya que como se
sefala infra, el grado de proteccion o reserva de los datos personales responden a las circuns-
tancias particulares de cada caso.

Mencion aparte, merecen datos que revelen la ideologia, afiliacion sindical, religion o
creencias, origen racial y la vida sexual del afectado, los cuales s6lo podran ser tratados con
su consentimiento, a menos que el afectado los hubiera hecho manifiestamente publicos, o
cuando una ley asi lo disponga.

A juicio de esta Sala, en materia bancaria cuando el articulo 92 de la Ley de Institucio-
nes del Sector Bancario en concordancia con el articulo 90 eiusdem, establecen una prohibi-
cion no absoluta a las instituciones bancarias, las cuales “en consonancia con la presente Ley
tienen prohibido informar los antecedentes financieros personales de sus usuarios o usuarias a
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cualquier persona natural o juridica u Organismos Publicos o Privados, exceptuando al mis-
mo usuario o usuaria, a la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, al Orga-
no Superior del Sistema Financiero Nacional, al Banco Central de Venezuela y demas entes
autorizados por la presente Ley o Leyes Especiales, salvo que el usuario o usuaria autorice
por escrito a la institucion, autorizacion que en cualquier momento podra ser revocable por el
usuario o usuaria” comporta que sistemas de informacién paralelos, como los denominados
“burds de crédito o sociedades de reportes del consumidor privadas”; deban ofrecer una
proteccion debida de los datos y a los usuarios del sistema bancario, bajo los principios con-
tenidos en el presente fallo y a las potestades normativas de la Superinten-dencia de Institu-
ciones del Sector Bancario.

Ello es posible, sobre la base de la doctrina de los poderes inherentes o implicitos en el
ambito de la actividad administrativa, la cual reitera la Sala debe atender a la posibilidad del
intérprete de las normas atributivas de competencia de revisar el espiritu de la norma ‘atribu-
tiva’, en forma tal que permite aceptar la existencia de competencia cuando ésta sea conse-
cuencia logica del dispositivo legal y de la indole de la actividad principal que el 6rgano o
ente ejerza (Cfi. Sentencia de esta Sala N° 565/08).

Los anteriores razonamientos, so6lo contrarian una concepcion simple del principio de
legalidad, que se restrinja a la literalidad de la exigencia que éste impone respecto a la inelu-
dible existencia de un precepto juridico que justifique la actuacion administrativa, la cual se
constituye en una “(...) exigencia [que] debe ser matizada con la doctrina de los poderes
inherentes o implicitos que, por excepcion, pueden inferirse por interpretacion de las normas
mas que por su texto directo. Esta doctrina fue formulada originalmente en el Derecho publi-
co Anglosajon, tanto en el &mbito constitucional (inherent powers de la Federacion america-
na, deducidos de su posicion general, no mencionados en el pacto federal o Constitucion y
que una aplicacion estricta del principio federal hubiera tenido que interpretar como no trans-
feridos a la Union por los Estados miembros -Enmienda X-; entre ellos esta nada menos que
la posicion del presidente para conducir las relaciones internacionales), como el del local
goverment (competencias de los entes locales construida sobre el sistema de lista -y no sobre
el de la clausula general-, corregida tal lista con los implied powers). (...) la inherencia o
implicacion ha de deducirse, no de ninguna imagen ideal o abstracta de unos supuestos pode-
res ‘normales’ administrativos (imagen que arruinaria la exigencia de la legalidad en su fun-
cion habilitante), sino de otros poderes expresamente reconocidos por la Ley y de la posicion
juridica de los administrados por la Ley y de la posicion juridica singular que ésta construye,
como poderes concomitantes de tales o tal posicion o, incluso, como filiales o derivados de
los mismos (poderes incluidos en otros o derivados) (...)” -Vid. Eduardo Garcia de Enterria y
Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1. Reimpresion de la
octava edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1998, p. 440 y De La Cuetara, Juan Miguel, Las
Potestades Administrativas, ED. TECNOS, Madrid, 1986, p. 101.

Ciertamente, “aun cuando la competencia no esté literalmente contenida en una norma,
es posible deducirla acudiendo a una interpretacion finalista o sistematica de la misma, ya
que si la competencia no surge en forma concreta de la disposicion, en orden a materializar
los fines del Estado y su cometido esencial de justicia social mediante la prestacion de servi-
cios eficientes y bienes de calidad, debe establecerse si la actuacion administrativa puede
derivarse como consecuencia logica del texto de ésta” (Cfr. Sentencia de esta Sala N°
565/08).

Se insiste entonces, que dado que cualquier regulacion parcial en esta materia haria nu-
gatorio el derecho a la proteccion de datos, ya que un Sistema de Informacion Central de
Riesgos, que permita sistemas de informacion paralelos que no ofrezcan las debidas garantias
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a los usuarios del sector bancario, como los denominados “burds de crédito o sociedades de
reportes del consumidor privadas”, resulta contrario al contenido y alcance de las normas
constitucionales y al ordenamiento estatutario de derecho publico aplicable al sistema banca-
rio, es por lo que la Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario tiene competencia
para regular la actividad desarrollada por dichas instituciones, sobre la base del contenido del
ultimo aparte del articulo 90 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario y de conformidad
con el contenido del presente fallo.

3.- El principio de finalidad y calidad. La recopilacion de datos personales debe respon-
der a finalidades, motivos o causas predeterminadas, que no sean contrarias al ordenamiento
juridico constitucional y sectorial, lo cual se constituye ademas en un requisito necesario para
obtener un consentimiento valido de conformidad con lo indicado en el principio de auto-
nomia de la voluntad.

La elaboracion de sistemas o archivos de datos personales, permite con los actuales
avances de la tecnologia, generar investigaciones que potencialmente pueden influenciar a
individuos o sectores de la sociedad, por lo que se pueden constituir restricciones indebidas
del derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la libertad economica y otros derechos
fundamentales.

Por lo tanto, la recoleccion y uso de datos deben formularse con estricto respeto al prin-
cipio de buena fe, con lo cual éstos s6lo podran ser obtenidos y tratados para el cumplimiento
de finalidades determinadas, explicitas y legitimas relacionadas con la actividad de quien los
obtenga en el marco del ordenamiento juridico aplicable.

Asi, el principio de finalidad comporta igualmente la necesaria proporcionalidad que
debe existir en la obtencion solo los datos que resulten adecuados, pertinentes y no excesivos
en relacion con las finalidades para los cuales se requieren. Para ello, es necesario en materia
bancaria establecer sistemas de datos adecuados, lo que supone necesariamente contar con
informacion sobre los usuarios del sistema financiero, que sea confiable en la medida que
pueda reflejar la situacion real; plena ya que debe abarcar todo aquello que pueda influir en la
situacion patrimonial de la banca y su estructura financiera; pertinente o util, ya que debe
comportar no s6lo una informacién actualizada que permita a los interesados -usuarios, ad-
ministracion e instituciones- conocer elementos necesarios para la toma de decisiones, sino
que ademas posibilite prever circunstancias que atenten contra la seguridad del sector; com-
prensible en tanto garantice que los usuarios puedan efectivamente ponderar las consecuen-
cias de los datos contenidos, su uso, aunado a los medios para obtener su actualizacion y;
finalmente, segura lo cual necesariamente conlleva a la regulacion de exigencias minimas de
control de acceso a los mismos, posibilidad de modificacion y actualizacion.

4.- El principio de la temporalidad o conservacion. La conservacion de los datos se ex-
tiende hasta el logro de los objetivos para las cuales han sido elaborados, vale decir, que
justificaron su obtencion y tratamiento.

El contenido de la recopilacion de datos personales, no puede constituirse al margen de
la ley, en un medio de estigmatizacion o de desigualdad, que en forma alguna responda a la
realidad o finalidad de la compilacion.

Ello resulta particularmente relevante, cuando los datos o informacion compilada es re-
lativa a sanciones o informaciones negativas acerca de una persona, ya que “no tienen voca-
cion de perennidad y, en consecuencia después de algun tiempo tales personas son titulares
de un verdadero derecho al olvido” Cfi. Corte Constitucional de Colombia. Sala Primera de
Revision. Sentencia T-414 del 16 de junio de 1992).



JURISPRUDENCIA 95

Corolario de lo anterior, es que la materializacion de tales asertos, corresponde al ejerci-
cio de las competencias que tiene atribuidas la Superintendencia de las Instituciones Finan-
cieras para dictar la normativa prudencial en la materia. Sin embargo, la aplicacion de los
anteriores principios al sector bancario, y en particular en lo relativo al Sistema de Informa-
cion Central de Riesgos, en términos generales propenderia a generar un registro que garanti-
ce el denominado derecho al olvido, conforme al cual los datos tienen por su naturaleza una
vigencia limitada en el tiempo y en relacion al fin para el cual han sido incluidos en determi-
nado “registro”, lo cual impone a los responsables o administradores de bancos de datos, la
obligacion ineludible de una permanente actualizacion a fin de no poner en circulacion perfi-
les de “personas virtuales” que afecten negativamente a sus titulares, vale decir, a las perso-
nas reales.

En tal sentido, comparte esta Sala el criterio de la Corte Constitucional de Colombia al
sefialar sobre el fundamento del derecho al olvido en materia crediticia y, en particular sobre
la permanencia indefinida del dato cuando el deudor ha pagado, al asentar que:

“Para la hipotesis especifica de las obligaciones con entidades del sector financiero, la actua-
lizacion debe reflejarse en la verdad actual de la relacion que mantiene el afectado con la ins-
titucion prestamista, de tal manera que el responsable de la informética conculca los derechos
de la persona si mantiene registradas como vigentes situaciones ya superadas o si pretende
presentar un récord sobre antecedentes cuando han desaparecido las causas de la vinculacion
del sujeto al sistema, que eran justamente la mora o el incumplimiento.

Considera la Corte que en tales circunstancias, para que la informacion tenga la caracteristica
de veraz, como lo exige el articulo 20 de la Constitucion, el nombre y la identificacion de
quien era deudor y ya no lo es, deben ser excluidos del catalogo de clientes riesgosos.

El pago o solucion de la deuda tiene la virtualidad de liberar juridicamente al deudor, quitan-
do justificacion al acreedor para seguir exigiendo algo de €l y, con mayor razon, para causar
su descrédito (...).

(..)

Los derechos al buen nombre y a la honra deben prevalecer frente al derecho a la informa-
cion, pues no es justo que se esté suministrando a todo el sector financiero un dato en torno a
una persona liberada de la obligacion que condujo a su registro y que, pese al pago, se la
haga permanecer en la tabla de quienes representan peligro para la banca por no pagar sus
deudas cuando los hechos demuestran lo contrario”. (Cfi. Corte Constitucional de Colombia.
Sala Quinta de Revision. Sentencia T-110 del 18 de marzo de 1993 y Sala Sexta. Sentencia
T-303 del 3 de agosto de 1993. M.P.: Dr. Hernando Herrera Vergara).

De ello resulta pues, que sobre la base del derecho a la proteccion de datos personales,
del derecho a la intimidad y del derecho a actualizar las informaciones que reposan en bancos
de datos y en archivos de personas publicas o privadas, constituye una actividad contraria al
sistema de derechos fundamentales y, en particular, al ordenamiento constitucional vigente,
la conservacion de registros o inscripciones en los que se califica como deudor, a una persona
que ha pagado sus obligaciones -el capital adeudado y los intereses correspondientes-, pues el
pago de la obligacion hace desaparecer el fundamento de ese dato justificado plenamente
durante el tiempo de la deuda, la mora, el retardo o en general el incumplimiento de la obli-
gacion, ya que con posterioridad a la solucion, no es posible mantener inalterado o vigente
dicho registro, sin incurrir en violacion del derecho a la proteccion de datos personales.

Por ello, quien ha incurrido en alguna mora o retardo en la cancelacion de una obliga-
cion crediticia, ciertamente debe incluirse en el Sistema de Informacion Central de Riesgos
como ‘deudor moroso’, pero si con posterioridad éste paga su obligacion, no podria aceptarse
ninguna tesis que le impida ser borrado del correspondiente banco de datos, pues el sentido
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de la norma constitucional, y asi lo ha entendido la Sala -Cfi. Sentencia de esta Sala N°
4.796/07-, es que priva el derecho de toda persona a que la informacion que sobre ella se
recoja o registre en entidades bien sean publicas o privadas sea actualizada; lo que se concre-
ta en la obligacion de estas entidades que se encargan de la recoleccion, tratamiento y circu-
lacion de datos, de actualizar sus informaciones incluso de manera oficiosa.

5.- El principio de exactitud y de autodeterminacion. Los datos deben mantenerse exac-
tos, completos y actualizados, respondiendo a la verdadera situacion de la persona a la que se
refieran, ya que toda actividad que comporte la recopilacion de datos personales puede ser
objeto de control, el cual posee cada ciudadano frente a la informacion que les concierne
personalmente, sea intima o no, para preservar de este modo y en Ultimo extremo la propia
identidad, dignidad y su libertad ante las injerencias en la zona espiritual intima y reservada
de una persona o un grupo, especialmente de una familia, la cual comprende no sélo sus
relaciones afectivas o sexuales, sino también la esfera de confianza que abarca toda la infor-
macion de un sujeto como afinidad o parentesco, entre otras.

En este sentido, se ha pronunciado la doctrina cuando entiende que la libertad informa-
tica y el derecho a la autodeterminacion informativa, son en cierto modo sindnimos, ya que
constituyen un nuevo derecho fundamental que tiene por objeto garantizar la facultad de las
personas para conocer y acceder a las informaciones que les conciernen archivadas en base
de datos, controlar su calidad o que impliquen la posibilidad de corregir o cancelar los datos
inexactos o indebidamente procesados; y disponer sobre su transmision. (Vid. Alvarez-
Cienfuegos Suarez, José Maria. La Defensa de la Intimidad de los Ciudadanos y la Tecnolog-
ia Informatica. Editorial Aranzadi, 1999, pp. 25-26). Para ello, el interesado debe contar con
procedimientos claros y expeditos para recabar del responsable del uso o resguardo, confir-
macion de la existencia o no del tratamiento de datos que le conciernen, asi como informa-
cion relativa los fines de dichos registros y los destinatarios a quienes se comuniquen dichos
datos; que ademas le permitan lograr de ser procedente, la rectificacion o cancelacion de los
datos que pudieran resultar incompletos, inexactos, inadecuados o excesivos y lograr, que
tales modificaciones sean del conocimiento de aquellos a quienes se les haya comunicado la
informacion errada, de conformidad con el ordenamiento juridico aplicable.

También deriva de este principio, la necesidad de una discriminacién en relacion a la ca-
lificacion que se haga de los datos, lo cual se materializa en materia bancaria en lograr un
sistema que propenda a reflejar la situacion real de los usuarios incluidos en el sistema, asi no
podria recibir una calificacion genérica de deudor moroso, personas que se retrasen por
ejemplo en pago minimo de las tarjetas de crédito y mantengan un buen historial crediticio en
relacion a otros productos -vgr. Créditos hipotecarios-, por lo que la calificacion estara vincu-
lada con los respectivos incumplimientos (Principio de finalidad).

6.- El principio prevision e integralidad. La tutela de los derechos fundamentales vincu-
lados con la recopilacion de datos personales, debe plantearse inicialmente en relacion con la
proteccion del individuo contra la recopilacion, el almacenamiento, la utilizacion y la trans-
mision ilimitada de los datos concernientes a la persona en los términos antes expuestos, pero
el andlisis de la posible afectacion de sus intereses o derechos, no puede hacerse en todos los
casos aisladamente -vinculado a registros de informacion determinados-, sino necesariamente
debe tomar en consideracion los datos que integran otros registros y su posible vinculacion,
ya que si bien éstos pueden carecer en si mismo de interés, alcanzan un nuevo valor o signifi-
cado de referencia, en relacion con otros sistemas de registro de datos, mas atn si se tienen
presentes los actuales avances tecnoldgicos, por lo que no puede afirmarse que algunos datos
carezcan per se de interés o relevancia juridica.



JURISPRUDENCIA 97

Ahora bien, la averiguacion de si existe o no una violacién del derecho a la proteccion
de datos -y en general de los derechos fundamentales- y su correspondiente tutela, puede
fundarse en elementos esencialmente relativos, ya que como en la denominada “Proclama de
Teheran”, aprobada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos el 13 de Mayo
de 1968, se declard que “si bien los recientes descubrimientos cientificos y adelantos tec-
nologicos han abierto amplias perspectivas para el progreso econdmico, social y cultural, esta
evaluacion puede, sin embargo, comprometer los derechos y las libertades de los individuos y
por ello requerird una atencion permanente”. Igualmente, la “Declaracion sobre la utilizacion
del progreso cientifico y tecnologico en interés de la paz y en beneficio de la humanidad”, de
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de noviembre de 1975 expresa que “todos
los Estados tomaran medidas apropiadas a fin de impedir que los progresos cientificos y
tecnologicos sean utilizados, particularmente por 6rganos estatales, para limitar o dificultar el
goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales de la persona consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos y en otros instrumentos internacionales pertinentes”.

Por ello, debe tenerse en consideracion que al existir un deber de proteger los derechos
fundamentales, ello comprende la posibilidad que exista precaucion frente a riesgos o posi-
bles dafios graves, por mucho que la incertidumbre cientifica o técnica que los rodee no per-
mita encajarlos en el concepto tradicional de violacion o amenaza de violacion, en la medida
que “los derechos fundamentales constituyen «mandatos de optimizacién», imponen la obli-
gacion de realizar y salvaguardar un determinado interés en la mayor medida posible, de
manera que el Estado esta obligado a protegerlos en principio contra cualquier riesgo” -Cfr.
GABRIEL DOMENECH PASCUAL. Derechos Fundamentales y Riesgos Tecnolégicos.
CEPC, Madrid, 2006, p. 271- bajo los limites que la propia Constitucion impone y bajo los
principios de racionalidad y ponderacion, aplicables en cada caso en concreto.

Dado que la finalidad del Sistema de Informacion Central de Riesgos, es la de consti-
tuirse como una base de datos para “precisar los niveles riesgos”, debe incluir ademas de
usuarios con historial crediticio propiamente dicho, aquellas personas que constituyen bajo el
principio de precaucion, sujetos que la propia legislacion bancaria califica como riesgosos,
bien sea para su entrada al sistema bancario o que mediante sentencia definitivamente firme,
hayan sido condenados por delitos que atenten contra la integridad en el desarrollo de una
actividad econdmica, como la bancaria o financiera.

Al respecto, esta Sala considera pertinente precisar, que personas condenadas por delitos
de legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo, terrorismo, atentado contra la
seguridad nacional y traicion a la patria, o bien aquellos accionistas mayoritarios que direc-
tamente o a través de terceros, hayan ocupado cargos de administracion o de direccion, con-
sejeros, asesores, consultores, auditores internos y externos, gerentes de areas, secretarios de
la junta directiva o cargos similares, de hecho o de derecho, en una institucion del Sistema
Financiero Nacional y que haya sido intervenida o liquidada por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario o los entes de regulacion del mercado de valores y de las
empresas de seguros, se encuentra en una especial situacion de riesgo que, por motivos de
precaucion, deben ser incluidos en el Sistema.

Igualmente, debe aclararse que la incorporacion de tales personas al Sistema de Infor-
macion Central de Riesgos, no constituye una sancion o pena accesoria a la comision de
delitos, sino una medida legislativa cuyo objeto es lograr la integridad y veracidad del regis-
tro, para el efectivo cumplimiento de su objetivo, vale decir determinar el nivel de riesgo, en
una actividad que constituye un elemento fundamental en la consecucion de los postulados
contenidos en los ya citados articulos 112, 299 y 308 de la Constitucion, dado que la banca y
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el resto de las instituciones financieras y comerciales del pais, funcionan como los canales de
captacion y distribucion de los capitales hacia los sectores de la economia que hagan un uso
eficaz de aquellos y a su vez, coadyuvan en el mantenimiento de la estabilidad econémica en
general, lo cual se vincula con elementos como la proteccion de la seguridad y defensa del
Estado. Cabe reiterar en tal sentido, que la actividad bancaria debe responder a los principios
de trasparencia, democratizacion, sustentabilidad y responsabilidad (Cfi. Sentencia de esta
Sala N° 794/11). Asi, la necesaria inclusion de tales personas en el referido Sistema, tiene su
fundamento legal en el articulo 90 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, el cual
sefala que:

“La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario solicitara informacion a otras
instituciones publicas y privadas sobre el comportamiento en la cancelacion oportuna de ser-
vicios publicos de las personas naturales o juridicas, sean usuarios o no del sector bancario
nacional, a fin de recopilar informacion adicional para facilitar la evaluacion de riesgos, con-
tribuir con las normas de identificacién del usuario y usuaria para la prevencion de legitima-
cion de capitales, y facilitar el acceso a productos crediticios a las personas sin historial ban-
cario”.

Ahora bien, al igual que en el caso de los deudores tradicionalmente contenidos en el al
Sistema de Informacion Central de Riesgos, debe insistirse que aquellos sujetos que se inclu-
yan por causas vinculadas a delitos de legitimacion de capitales, financiamiento al terrorismo,
terrorismo, atentado contra la seguridad nacional y traicidén a la patria, existe igualmente la
necesidad de garantizar el principio de temporalidad, advirtiéndose que el tiempo o la gene-
racion del derecho al olvido en el presente caso, no se vincula o identifica con el cumplimien-
to de la pena, sino responde bajo el principio de precaucion a la necesidad de monitorear por
un plazo determinado el desarrollo de actividades de sujetos activos en el sistema.

Asi, personas sometidas a intervenciones o procesos de liquidacion, también constituyen
posibles sujetos de riesgo, tal como se evidencia de la propia ponderacion que formula el
legislador al establecer para el procedimiento de intervencion (asi como la rehabilitacion o
liquidacion), los cuales se caracterizan fundamentalmente por “mantener a la institucion
bancaria bajo la administracién de un administrador o junta administradora designada por el
Estado a través de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, para garanti-
zar que la institucion conserve su giro comercial con el fin de que adecte su actividad a las
instrucciones impartidas por la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario y
supere la situacion en la cual se encuentra” (Articulo 254 eiusdem), lo que “denota una situa-
cion irregular que habilita al Estado a actuar en orden a salvaguardar los derechos de los
depositantes y agilizar la entrega de activos al Estado, en aquellos casos en los que corres-
ponda”

No sobra anotar entonces, que en ese contexto se establezca la necesaria inclusion al
Sistema de Informacion Central de Riesgos de determinados sujetos vinculados a las institu-
ciones bancarias, ya que si durante el proceso de intervencion se estableciere que los activos
de la institucion del sector bancario de que se trate fueron transferidos a favor de terceras
personas naturales o juridicas de derecho privado, durante los ciento ochenta dias continuos
inmediatos anteriores a la fecha de la declaratoria de intervencion, el Superintendente de las
Instituciones del Sector Bancario, debe solicitar al juez competente que dicte las medidas
cautelares que estime pertinentes al caso, sin perjuicio de que el Fondo de Proteccion Social
de los Depositos Bancarios proceda de igual forma si detecto tal situacion durante la fase de
liquidacion. Aunado a que coetdneamente, se impone un deber al juez de tutelar efectivamen-
te que los perjuicios que puedan ocasionar tales transferencias no se materialicen, sin partir
para ello de los intereses de las partes involucradas en las relaciones contractuales en particu-
lar, sino en orden a prevenir dafios a los usuarios -directos y potenciales- de la banca —inme-
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diatamente afectada por la medida o no-, como sector vulnerable en la actividad y que, por lo
tanto, encuentra una proteccion especial por parte del ordenamiento juridico, con lo cual las
medidas cautelares se mantendran hasta que el juez o jueza establezca la legalidad y legitimi-
dad de la operacion.

Lo anterior se ratifica, ya que también se prevé que la Superintendencia de las Institu-
ciones del Sector Bancario, instruird a los administradores de las instituciones del sector
bancario que se encuentren sometidos a las medidas sefialadas en el articulo 182 eiusdem o
ante cualquiera de los causales previstos en el articulo 247 eiusdem, que solicitaran autoriza-
cién previa al ente de regulacion para realizar cualquier transferencia de sus activos. Ello se
ratifica, en los supuestos de liquidacion de la institucion bancaria, conforme al cual se genera
una obligacion al Superintendente de las Instituciones del Sector Bancario, de “previa a la
declaratoria de liquidacion no voluntaria de una institucion del sector bancario en la que
aparezcan indicios de fraude bancario o financiero, debera solicitar al juez o jueza competen-
te medidas cautelares sobre los bienes de las personas naturales identificadas en el articulo
186 de esta Ley de la institucion del sector bancario declarada en liquidacion no voluntaria,
que hayan participado en los actos o en la administracion que sean objeto de los indicios”
(Articulo 261 eiusdem). La competencia de la Superintendencia de las Instituciones del Sec-
tor Bancario, para dictar normativas prudenciales vinculadas al ejercicio de su actividad de
policia y, particularmente, en materia de riesgos, se erige en un medio para la defensa del
sistema bancario frente a peligros que atentan contra su sustentabilidad. Por ello, se reitera
que tanto la administracion sectorial, las instituciones bancarias y las personas que lo inte-
gran, asi como los 6rganos jurisdiccionales, deben hacer girar su actuacion en el marco de los
derechos y garantias consagrados en la Constitucion, para lograr determinar la existencias de
peligros o amenazas a la estabilidad del sistema bancario o la negacion del objetivo funda-
mental de la actividad bancaria, contenidos en leyes estatutarias de derecho publico en la
materia, como la Ley de Instituciones del Sector Bancario, conforme a la cual existe la obli-
gacion de asegurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y provechosa para la
colectividad, mediante el correcto y eficaz desarrollo de la actividad de la banca y demas
instituciones financieras, bajo los principios de justicia social -Cfr. Sentencia de esta Sala N°
1107/08-.

Bajo ese principio de justicia social, en el desarrollo de una actividad econémica, como
la bancaria o financiera, no solo se garantiza la tutela de los derechos de los titulares de la
actividad econdmica sino de los usuarios del mismo, ya que dentro de los fines de ese régi-
men estatutario de derecho publico, siempre se ha tratado que las entidades sometidas a las
leyes de bancos, posean una condicion financiera y estructural suficiente para responder a las
eventuales exigencias de los usuarios.

7.- Principio de seguridad y confidencialidad. Corolario de los anteriores principios, es
la necesaria garantia -segun los casos- de confidencialidad, de no alteracion de datos por
terceros y del acceso a tales datos por parte de las autoridades competentes de conformidad
con la ley. Por lo tanto, deberan adoptarse las medidas técnicas y organizativas que resulten
necesarias para proteger los datos contra su adulteracion, pérdida o destruccion accidental, el
acceso no autorizado o su uso fraudulento.

La garantia de seguridad o resguardo de la informacion, se vincula entonces con el prin-
cipio de finalidad, en tanto el contenido, uso y finalidad de los datos, determinara el grado
resguardo del cual deban ser objeto. Con lo cual, existe una obligacion subyacente a cargo de
quienes intervienen en cualquier fase del manejo de datos personales, a guardar la debida
reserva respecto de los mismos, aun después de finalizada su relacion con el titular del archi-
vo de datos.
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Como principio general, también debe postularse que debe garantizarse que no proce-
deran transferencias internacionales de datos al territorio de Estados cuya legislacion no
garantice un minimo de proteccién de datos personales conforme a los anteriores principios,
teniendo en consideracion la naturaleza de los datos, las circunstancias que concurran en cada
supuesto, tales como el ordenamiento juridico estatutario aplicable y el consentimiento del
posible afectado.

En tal sentido, se debe tener en consideracion en lo que se refiere a la garantia de segu-
ridad que al margen de la obligacion contenida en el articulo 91 de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario, conforme al cual las instituciones bancarias y las instituciones sefialadas en
el articulo 90 eiusdem, suministraran perioddica y oportunamente, la informacion que se re-
quiere para mantener actualizado el correspondiente registro y que deban contar con sistemas
computarizados que les permitan proporcionar dicha informacién con la periodicidad que
determine la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, la normativa pruden-
cial correspondiente a la par de especificaciones técnicas en relacion a minimizar el grado de
vulnerabilidad de tales sistemas de informacion, debe implementar restricciones en relacion
al acceso por parte de las instituciones sefialadas en el articulo 90 eiusdem, vale decir, no
puede sostenerse que cualquier empleado de una institucion financiera tenga acceso al referi-
do registro, ya que la informacion en ella contenida tiene una finalidad especifica, que no se
corresponde con las funciones de determinados trabajadores de las instituciones bancarias.

8.- Principio de tutela. Al respecto, cabe reiterar que “en sentido amplio el derecho a ac-
ceder a la informacion y al conocimiento del fin (Véase, Sentencia N°332 de14-3-2001 Caso:
Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (Director de drogas y Cosméticos) en Revista de
Derecho Publico N° 85-86/87-88, 2001, p.483 y ss.)

Aunado a la necesidad de contar con el medio de tutela judicial, las personas deben con-
tar con un medio extrajudicial que garantice su derecho a la proteccion de datos personales,
lo cual se concreta en la existencia de 6rganos o entes ptblicos que ejercen dicha competen-
cia, por lo que ademas de conocer de las reclamaciones que les sean dirigidas por los intere-
sados, deberan en el marco del ordenamiento juridico aplicable, tener la competencia para
elaborar o implementar modelos simplificados y basados en estandares técnicos, que permi-
tan generar y medir el nivel de eficacia de las estructuras organizativas y procedimientos
vinculados al cumplimiento y el grado de proteccion de los datos personales.

9.- Principio de Responsabilidad. La violacion del derecho a la proteccion de datos per-
sonales debe generar de conformidad con el ordenamiento juridico aplicable, sanciones de
tipo civil, penal y administrativas, segln sea el caso.

En ese sentido, la regulacion sancionatoria por parte del Estado en materia de proteccion
del derecho a la proteccion de datos personales, debe hallarse en las caracteristicas propias de
la actividad regulada la cual estd fundamentada, tomando en consideracion que el manejo de
datos, va precedido por la confianza de los usuarios que autorizan su recoleccion o uso, pero
también en la seguridad -en aquellos casos que no sea voluntario- que tal informacion sera
objeto de un debido resguardo y uso, por instituciones estructuradas para asumir efectiva-
mente los riesgos que se derivan de sus operaciones, derivado de la conviccion de contar con
un respaldo normativo que permita certificar la idoneidad de éstas para manejar datos perso-
nales. De ello resulta pues, que en sectores donde existe una mayor injerencia en la regula-
cion, control, supervision y medidas de saneamiento, se manifieste proporcionalmente en
materia sanciones administrativas, delitos y penas, que en términos generales extiendan la
responsabilidad, no sélo a las personas naturales de las instituciones del sector bancario, sino
también a los funcionarios que tienen a su cargo los sistemas de informacién. Con ello se
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indica per se, que en el &mbitos como el bancario la legislacién asume una vision integral de
la responsabilidad derivada del funcionamiento del sistema y de la tutela de derechos como el
de la proteccion de datos personales, lo cual abarca no sélo a las actividades desarrolladas por
el sector bancario propiamente dicho, sino ademads a los 6rganos y entes encargados de velar
por la plena aplicacion de las normas que informan ese ordenamiento juridico estatutario de
derecho publico.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, se exhorta a la Superintendencia de Ins-
tituciones del Sector Bancario, para que en ejecucion de las competencias establecidas en la
vigente Ley de Instituciones del Sector Bancario, a adecuar el ordenamiento juridico estatuta-
rio aplicable al Sistema de Informacion Central de Riesgos, sobre la base de las considera-
ciones contenidas en la presente decision y de la normativa aplicable.

B. Derecho de peticion y oportuna respuesta
TSJ-SPA (1061) 10-8-2011
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Huma-
nos (Provea) vs. Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petroleo.

El derecho de peticion implica a la vez un deber para la Adminis-
tracion y sus funcionarios de decidir acerca de lo solicitado, sin que
la referida obligacion implique la emisiéon de un pronunciamiento fa-
vorable a la peticion del interesado, y que quienes violen tal derecho
de peticion “serdn sancionados conforme a la ley”, e incluso pueden
ser “destituidos del cargo respectivo”.

....Al respecto resulta pertinente citar lo dispuesto en el articulo 51 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, contentivo del derecho de peticion denunciado
como infringido en el caso de autos, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 51.- Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones ante cual-
quier autoridad, funcionario publico o funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la
competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen
este derecho serdan sancionados conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o destituidas del
cargo respectivo” (negrillas de la Sala).

Respecto al precitado derecho de peticion la Sala Constitucional de este Alto Tribunal
ha establecido en sentencia del 15 de agosto de 2002 lo siguiente:

“(...) se observa que el derecho presuntamente violado es el derecho de peticion y de obte-
ner oportuna respuesta, respecto al cual, esta Sala, en sentencia del 4 de abril de 2001 (Ca-
so: Sociedad Mercantil Estacion de Servicios Los Pinos S.R.L.), sefialo lo siguiente:

‘Tal como lo exige el articulo 51 de la Constitucion, toda persona tiene derecho a obtener
una respuesta ‘oportuna’y ‘adecuada’. Ahora bien, en cuanto a que la respuesta sea ‘opor-
tuna’, esto se refiere a una condicion de tiempo, es decir que la respuesta se produzca en el
momento apropiado, evitando asi que se haga inutil el fin de dicha respuesta.

En cuanto a que la respuesta deba ser ‘adecuada’, esto se refiere a la correlacion o adecua-
cion de esa respuesta con la solicitud planteada. Que la respuesta sea adecuada en modo al-
guno se refiere a que ésta deba ser afirmativa o exenta de errores; lo que quiere decir la
norma es que la respuesta debe tener relacion directa con la solicitud planteada.
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En este sentido, lo que intenta proteger la Constitucion a través del articulo 51, es que la
autoridad o funcionario responsable responda oportunamente y que dicha respuesta se re-
fiera especificamente al planteamiento realizado por el solicitante’.

Asimismo, también en sentencia del 30 de octubre de 2001 (Caso: Teresa de Jesus Valera
Marin y Cruz Elvira Marin vs. Ministro del Interior y Justicia), esta Sala Constitucional se-
fialo lo siguiente:

‘La disposicion transcrita, por una parte, consagra el derecho de peticion, cuyo objeto es
permitir a los particulares acceder a los organos de la Administracion Publica a los fines de
ventilar los asuntos de su interés en sede gubernativa. Asimismo, el articulo aludido, con-
templa el derecho que inviste a estos particulares de obtener la respuesta pertinente en un
término prudencial. Sin embargo, el mismo texto constitucional aclara que el derecho de
peticion debe guardar relacion entre la solicitud planteada y las competencias que le han
sido conferidas al funcionario publico ante el cual es presentada tal peticion. De esta for-
ma, no hay lugar a dudas, en cuanto a que la exigencia de oportuna y adecuada respuesta
supone que la misma se encuentre ajustada a derecho, pero no implica necesariamente la
obligacion de la Administracion de acordar el pedimento del administrado, sino solo en
aquellos casos en que el marco juridico positivo permita al érgano de la Administracion tal
proceder, sobre la base de las competencias que le han sido conferidas’ (...)” (subrayado de
esta Sala).

Asimismo, con relacion al mencionado derecho de peticion esta Sala Politico-
Administrativa (Véase Sentencia N°332 de14-3-2001 Caso: Ministerio de Sanidad y Asisten-
cia Social (Director de drogas y Cosméticos) en Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88,
2001, p.483 y ss.)

De las sentencias parcialmente transcritas se colige que toda persona natural o juridica
tiene el derecho de presentar peticiones ante cualquier autoridad sobre los asuntos de su com-
petencia y a obtener respuesta sobre lo solicitado dentro de los lapsos establecidos en la ley
(oportuna y adecuada respuesta). El mencionado derecho implica a la vez un deber para la
Administracion y sus funcionarios de decidir acerca de lo solicitado, sin que la referida obli-
gacion implique la emision de un pronunciamiento favorable a la peticion del interesado, y
que quienes violen tal derecho de peticion “serdn sancionados conforme a la ley”, e incluso
pueden ser ). Debe precisarse ademas que lo peticionado debe guardar relacion con las com-
petencias que le han sido conferidas al respectivo funcionario publico.

En relacion con las competencias del Ministerio del Poder Popular para la Energia y
Petroleo conviene citar lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto sobre Organizacion y Fun-
cionamiento de la Administracion Pablica Nacional (publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.654 del 28 de marzo de 2007), aplicable ratione
temporis (hoy previstas en similares términos -salvo lo relativo a la materia de energia eléc-
trica- en la prenombrada Gaceta Oficial N° 39.294 del 28 de octubre de 2009), que establece
lo siguiente:

“Articulo 20. Son competencias del Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petro-
leo:

1. La regulacion, formulacion y seguimiento de politicas, la planificacion, realizacion y fis-
calizacion de las actividades del Ejecutivo Nacional en materia de hidrocarburos, energia
en general, petroquimica, carboquimica, similares y conexas;

2. El desarrollo, aprovechamiento y control de los recursos naturales no renovables y de
otros recursos energéticos, asi como de las industrias eléctrica, petrolera y petroquimica,
carboquimica, similares y conexas,
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3. El estudio de mercado y el andlisis y fijacion de precios de los productos del petroleo, del
servicio de la electricidad, de la petroquimica, la carboquimica, similares y conexas;

4. La prevencion de la contaminacion del medio ambiente derivada de las actividades
energéticas, de hidrocarburos, petroquimica, carboquimica, similares y conexas, en coordi-
nacion con el Ministerio del Poder Popular para el Ambiente;

5. Las demas que le atribuyan las leyes y otros actos normativos”.

Asimismo, el articulo 6 de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.793 de fecha 23 de septiem-
bre de 1999) consagra:

“Articulo 6. El Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Minas, ejercerd
la competencia nacional en materia de los hidrocarburos a los cuales se refiere esta Ley y en
consecuencia, podra planificar, vigilar, inspeccionar y fiscalizar a todos los fines previstos
en las leyes, las actividades relacionadas con los mismos”.

El articulo 8 de la Ley Organica de Hidrocarburos (publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.443 del 24 de mayo de 2006), dispone:

“Articulo 8. Corresponde al Ministerio de Energia y Petroleo la formulacion, regulacion y
seguimiento de las politicas y la planificacion, realizacion y fiscalizacion de las actividades
en materia de hidrocarburos, lo cual comprende lo relativo al desarrollo, conservacion,
aprovechamiento y control de dichos recursos; asi como al estudio de mercados, al anadlisis
y fijacion de precios de los hidrocarburos y de sus productos. En tal sentido, el Ministerio de
Energia y Petroleo es el érgano nacional competente en todo lo relacionado con la adminis-
tracion de los hidrocarburos y en consecuencia tiene la facultad de inspeccionar los trabajos
y actividades inherentes a los mismos, asi como las de fiscalizar las operaciones que causen
los impuestos, tasas o contribuciones establecidos en esta Ley y revisar las contabilidades
respectivas. El Ministerio de Energia y Petroleo realizara la funcion de planificacion a que
se refiere este articulo, en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo. A los fines del
cumplimiento de estas funciones, el Ejecutivo Nacional proveerd los recursos necesarios
conforme a las normas legales pertinentes.

Los funcionarios y particulares prestaran a los empleados nacionales que realicen las ante-
riores funciones, las mdas amplias facilidades para el cabal desemperio de las mismas”.

El articulo 9 de la Ley Organica para el Desarrollo de las Actividades Petroquimicas
(publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.203 del 18
de junio de 2009, reimpresa en la referida Gaceta Oficial N° 39.218 del 10 de julio de 2009)
establece:

“Articulo 9. Corresponde al Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio del Poder Popular
con competencia en materia de Energia y Petroleo, la formulacion, regulacion y seguimiento
de las politicas y la planificacion, vigilancia, inspeccion y fiscalizacion de las actividades

»

reguladas por esta Ley y su Reglamento”.

De las normas transcritas se deriva que al Ministerio del Poder Popular para la Energia y
Petroleo le corresponde la regulacion, planificacion y fiscalizacion de las actividades del
Ejecutivo Nacional en materia de hidrocarburos, energia en general, petroquimica, carboqui-
mica, similares y conexas; el desarrollo, aprovechamiento y control de los recursos naturales
no renovables y de otros recursos energéticos; el estudio de mercado y fijacion de precios de
los productos del petrdleo, del servicio de electricidad, de la petroquimica, la carboquimica,
similares y conexas; la prevencion de la contaminaciéon del medio ambiente producto de la
actividad energética, de hidrocarburos, petroquimica, carboquimica, similares y conexas en
coordinacion con el Ministerio del Poder Popular para el Ambiente.
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En el caso de autos se observa de actas que mediante escritos de fechas 13 de junio y 16
de julio de 2008, recibidos por el despacho del Ministro del Poder Popular para la Energia y
Petroleo el 13 de junio y 17 de julio de 2008 (folios 40 al 48), la parte recurrente efectud sus
peticiones, sin que conste por parte del referido ministerio una respuesta a tales interrogantes.

Asimismo se evidencia que las Ultimas tres peticiones -del total de cuatro- efectuadas
por la recurrente estan referidas a que el Ministro del Poder Popular para la Energia y Petro-
leo le informe respecto a: 1) “...los planes y proyectos de construccion de nuevos urbanis-
mos o expansion urbanistica con este tipo de viviendas, incluyendo el numero de viviendas
proyectadas y la ubicacion geogrdfica de las mismas...”; 2) “...si este tipo de viviendas serd
incluida como el sistema oficial de construccion en la nueva Mision Villanueva u otro plan
de Estado para solventar el déficit habitacional ...”; 'y 3) “...la posibilidad de realizar visitas
institucionales a urbanismo que posean Petrocasas, para hacer evaluaciones de las vivien-
das...” (negrillas de la cita).

Conviene precisar que las aludidas peticiones de la recurrente, referidas a que se emita
informacion sobre los proyectos de construccion de nuevos urbanismos con las denominadas
“PETROCASAS”, no guardan relacion con las atribuciones asignadas al Ministerio del Poder
Popular para la Energia y Petroleo, lo que permite colegir que el titular de dicho 6rgano no le
corresponde darle respuesta dada su falta de competencia en esa materia, razon por la que
esta Sala las desestima por improcedentes. Asi se declara.

C. Derecho a la Libertad de expresion en materia publicitaria
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacién del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996 (Corporacion Industrial Class Light C.A. y Otras).

La libertad de expresion en materia publicitaria no se limita a la
simple exteriorizacion de una idea o pensamiento, sino que constitu-
ye una verdadera manifestacion del ejercicio a la libertad econémica,
en cuanto que la expresion publicitaria es, de ordinario y salvo la
publicidad oficial, una actividad mercantil que, como tal, se encuen-
tra sujeta a las restricciones que el articulo 112 de la Carta Magna
impone a los derechos econémicos.

Por otra parte, las recurrentes denuncian la vulneracion del articulo 57 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, donde se reconoce el derecho a la libertad de
expresion en los siguientes términos:

“Articulo 57. Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus ideas
u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cualquier otra forma de expresion, y de
hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacion y difusion, sin que pueda estable-
cerse censura. Quien haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo ex-
presado. No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discrimi-
natorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa”.

Tal como se desprende de la norma transcrita, el constituyente de 1999 reconoce en el
marco del principio de libertad y de autonomia de la voluntad, el derecho a la libertad de
expresion como una de las facultades personales a través de las cuales una persona puede
exteriorizar sus procesos intelectuales de acuerdo a sus aspiraciones y capacidades.
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En otras palabras, la posibilidad que tiene un sujeto de comunicar y compartir libremen-
te sus temores y esperanzas (Duchacek citado por De Esteban J. Gonzélez-Trevijano P.
(1993). Curso de Derecho Constitucional Espaiiol II, Madrid, p. 136).

De esta forma, el derecho in commento le otorga dimension social y politica a los pen-
samientos (Torres del Moral. Introduccion al Derecho Constitucional, Universidad Com-
plutense, Madrid, 1996) y, a su vez, les permite a los sujetos expresar sus puntos de vista de
manera omnicomprensiva, es decir, a través de cualquier via y, por ende, en su concepcion
mas extensa.

De alli que, la libertad de expresion no se circunscriba a la exteriorizacion del pensa-
miento, la idea o la opinidn que tiene una persona en un momento determinado, sino que se
extienda a la utilizacion de los mecanismos idoneos para hacerla conocer, lo cual, determina
lo que Bronfman. A. et al., (1998) Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Universidad
Europea de Madrid-Cees. p. 81), concibe como la doble concepcion del derecho a la libertad
de expresion, esto es, que el derecho in commento se encuentra integrado por varios elemen-
tos que lo componen y que pueden ser observados de manera individual.

Por una parte, encontramos el acto de exteriorizacion de lo que la persona ha desarrolla-
do intelectualmente y, por otra parte, el derecho a comunicarlo a través de cualquier meca-
nismo en ejercicio de lo que se conoce como el derecho a la pluralidad de fuente. Precisa-
mente, una de las fuentes que ha adquirido mayor importancia como parte del derecho a la
libertad de expresion, es el fenomeno publicitario que en los ltimos dos siglos ha demostra-
do ser una de las manifestaciones mas trascendentales en lo econdmico, politico y cultural.

En efecto, la actividad publicitaria, entendida como el proceso técnico destinado a atraer
la atencion del publico, para informarlo de un producto, un servicio o una accién con el obje-
tivo de convencer a una persona que adquiera o utilice algo, constituye una de las vias o
formas especificas de expresion que, por su especificidad y, como afirma De Esteban J., y
Gonzalez-Trevijano (Ob. cit. p. 142), debe ser regulada especialmente en razon de la propia
naturaleza de la publicidad para evitar lesiones al bien comtn o a la salud. Asi, igualmente lo
afirma Lopez A., (et al. 1998. Manual de Derecho Constitucional. Madrid: Universidad
Europea de Madrid-Cees. p. 90), al sefialar que la actividad publicitaria, en cuanto a manifes-
tacion del derecho a la libertad de expresion, presenta una especificidad que exige la adop-
cién de medidas destinadas a la proteccion de la moral publica, la juventud y la infancia,
frente a expresiones de contenido sexual, violento o incluso ante mensajes que pudieran ser
lesivos de la salud y la seguridad ciudadana.

La citada doctrina deja claro que una cosa es la libre posibilidad de exteriorizar un pen-
samiento, una idea o una opinioén de contenido publicitario y, otra cosa, son las condiciones
de modo, lugar y tiempo que debe imponer el Estado, en el marco de su poder regulatorio,
para que la expresion publicitaria se desarrolle de manera legitima sin afectar el interés gene-
ral. Entonces, corresponde analizar si en Venezuela tiene cabida la tesis expuesta de limita-
cion a la libre expresion publicitaria, para aquellos casos distintos a los que taxativamente
prohibe el citado articulo 57 del Texto Fundamental, segiun el cual, los unicos limites del
referido derecho son la proscripcion de mensajes anonimos, los que hagan propaganda de
guerra, los discriminatorios o los que promuevan la intolerancia religiosa.

La respuesta esta en la doctrina que esta Sala ha desarrollado sobre el principio de inter-
pretacion constitucional: Véase Sentencia N°23 de 22-1-2003, Caso: Interpretacion Art.71 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en Revista de Derecho Publico N°
93-94/95-96 2003, pp.107-108
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En la referida sentencia, se recoge tanto el principio de unidad o integridad del Texto
Fundamental, como el principio de concordancia practica seglin el cual, la estructura consti-
tucional (predmbulo, parte organica y parte dogmatica), no puede observarse como si se
tratase de disposiciones autdnomas y descoordinadas, sino como el andamiaje juridico-poli-
tico que tiene caracter preceptivo en su totalidad.

Asi lo ratificé la Sala (caso: Angel Rafael Avila y otros), en la cual reconocié que un
Texto Fundamental,

“..es un conjunto sistematico de valores, principios y normas racionalmente entrelazados,
informados por una filosofia politica determinada, segun la cual se organizan los Poderes
Publicos, se atribuyen competencias a los organos del Estado y se fijan las metas de su ac-
tuacion. Por ello, ninguno de sus preceptos debe considerarse de manera aislada, ni inde-
pendiente de los demds, ya que su sentido y alcance se encuentra conectado con los restantes
preceptos constitucionales. De este modo, la interpretacion intrasistematica de la Constitu-
cion obliga a entender sus normas en armonia, sin magnificar el sentido de algunos precep-
tos, ni minimizar el de otros, con el propdsito de compatibilizarlos positivamente para ga-
rantizar su homogeneidad, cohesion y coherencia”.

Significa entonces, que las disposiciones constitucionales deben ser armonizadas como
un todo, en el sentido de no poder hacer abstraccion unas de otras y, de alli, que el operador
juridico no deba limitarse a contemplar la norma aislada y aséptica, sino en el contexto gene-
ral de la Constitucion.

Ello asi, la libertad de expresion en materia publicitaria no se limita a la mera exteriori-
zacion de una idea o pensamiento, sino que constituye una verdadera manifestacion del ejer-
cicio a la libertad econdmica, en cuanto que la expresion publicitaria es, de ordinario y salvo
la publicidad oficial, una actividad mercantil que, como tal, se encuentra sujeta a las restric-
ciones que el articulo 112 de la Carta Magna impone a los derechos econémicos.

Efectivamente, la libertad de expresion publicitaria se concretiza en un hecho comercial
que como se establecid supra, esta sometido a las limitaciones que el legislador puede impo-
ner legitimamente por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social, de acuerdo a lo establecido en el anteriormente analizado
articulo 112 de la Carta Magna.

En consecuencia de lo expuesto, esta Sala desestima los argumentos de violacion del
articulo 57 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, toda vez que, la
limitacion cuya nulidad se pretende, se enmarca dentro de las razones de seguridad y sanidad
que justifican la imposicion de restricciones a los derechos de libertad econdmica, y asi se
declara.

3. Derechos sociales y de las familias
A. Derecho ala salud
a.  Medicina prepagada
TSJ-SPA (1001) 21-7-2011
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: SANITAS Venezuela, S.A. vs. Consejo Directivo del Instituto para
la Defensa y Educacion del consumidor y del Usuario (INDECU), hoy
Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios (INDEPABIS).
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En la actualidad la medicina prepagada constituye una forma de
actividad aseguradora que se encuentra sujeta al control, vigilancia,
supervision, autorizacion y regulacion de la Superintendencia de la
Actividad Aseguradora y, por tanto, quienes la prestan deben cum-
plir con la normativa prevista en dicha Ley, a fin de desarrollar le-
galmente su objeto principal, el cual es la prestacién de los servicios
de salud a sus contratantes

En este sentido, alegan que el a quo interpretd erroneamente que la actividad asegurado-
ra de las empresas de medicina prepagada, entre las cuales se encuentra SANITAS, es similar
a la actividad desarrollada por las empresas aseguradoras, pues -a su decir- no es sino hasta el
29 de julio de 2010 cuando se publico la Ley de la Actividad Aseguradora, que la medicina
prepagada se somete al control y vigilancia de la Superintendencia de la Actividad Asegura-
dora.

Por su parte, el a quo al decidir sostuvo que las empresas de medicina prepagada “pre-
stan un servicio de salud, el cual es publico, esencial y esta a cargo del Estado”. Asimismo
indico, entre otras cosas, que “la medicina prepagada, sin importar su denominacion técnica,
constituye una forma de actividad aseguradora de riesgos médicos, similar a la desplegada
por las empresas de seguros al asumir ajenas consecuencias de problemas de salud, que
maneja recursos captados del publico, y que obtiene un lucro con el ejercicio de esa activi-
dad”.

En cuanto al error de juzgamiento, esta Sala, en sentencia de fecha 14 de febrero de
2008, sostuvo lo siguiente:

“...Al respecto, resulta menester acotar que de acuerdo a pacifica y reiterada jurisprudencia
de esta Sala, el vicio de suposicion falsa en las decisiones judiciales se configura, por una
parte, cuando el Juez, al dictar un determinado fallo, fundamenta su decision en hechos in-
existentes, falsos o que no guardan la debida vinculacion con el o los asuntos objeto de deci-

»

sion, verificandose de esta forma el denominado falso supuesto de hecho...” .

En orden a lo anterior, la Sala considera necesario sefalar que la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela en su articulo 83, establece que “la salud es un derecho
social fundamental”, por tanto, todo lo relacionado con la prestacion del servicio de salud
debe estar regulado por el Estado.

En este sentido, se observa que la empresa recurrente al tener como presupuesto basico
la prestacion de un servicio publico, como es la salud, bajo la modalidad de medicina prepa-
gada, éste debe estar sujeto a la intervencion, vigilancia y control del Estado para precisar sus
fines, alcances y limites, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 constitucional,
segun el cual “El Estado regulara las instituciones publicas y privadas de salud” .

Ahora bien, seglin lo alegado por la parte actora, con anterioridad a la entrada en vigen-
cia de la Ley de la Actividad Aseguradora publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 5.990 Extraordinario del 29 de julio de 2010, la medicina pre-
pagada no se encontraba regulada por la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros; no obs-
tante, tal como se indico en las normas constitucionales ya mencionadas, el Estado esta en la
obligacion de regular, controlar, vigilar y supervisar las Instituciones tanto publicas como
privadas que presten servicios de salud. En este sentido, la aludida Ley de la Actividad Ase-
guradora prevé en su articulo 1°, lo siguiente:

“Articulo 1. El objeto de la presente Ley es establecer el marco normativo para el control,
vigilancia, supervision, autorizacion, regulacion y funcionamiento de la actividad asegura-
dora, a fin de garantizar los procesos de transformacion socioeconomico que promueve el
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Estado en tutela del interés general representado por los derechos y garantias de los toma-
dores, asegurados y beneficiarios de los contratos de seguros, reaseguros, los contratantes
de la medicina prepagada y de los asociados de las cooperativas que realicen actividad ase-
guradora de conformidad con lo establecido en la Ley Organica del Sistema Financiero Na-
cional.”

Asimismo, dispone el articulo 2 del referido texto normativo que:

“Articulo 2. La actividad aseguradora es toda relacion u operacion relativas al contrato de
seguro y al de reaseguro, en los términos establecidos en la ley especial que regula la mate-
ria. De igual manera, forma parte de la actividad aseguradora la intermediacion, la inspec-
cion de riesgos, el peritaje avaluador, el ajuste de pérdidas, los servicios de medicina pre-
pagada, las fianzas y el financiamiento de primas.”. (Resaltado de la Sala).

De la normativa antes transcrita se observa que, en la actualidad, la medicina prepagada
constituye una forma de actividad aseguradora que se encuentra sujeta al control, vigilancia,
supervision, autorizacion y regulacion de la Superintendencia de la Actividad Aseguradora y,
por tanto, quienes la prestan deben cumplir con la normativa prevista en dicha Ley, a fin de
desarrollar legalmente su objeto principal, el cual es la prestacion de los servicios de salud a
sus contratantes.

Siendo asi, comparte esta Sala lo decidido por la Corte Segunda de lo Contencioso Ad-
ministrativo, cuando sefiala lo que a continuacion se transcribe:

“(...) es evidente la importancia que tienen las empresas de medicina prepagada, al punto
de considerar esta Corte, que esas empresas deberan cumplir con los requisitos, regulacio-
nes y controles establecidos en la ley con competencia de seguros, por consiguiente, la acti-
vidad desplegada por estas empresas, aun cuando existen diferencias entre su objeto social y
las sociedades mercantiles dedicadas a la actividad aseguradora, reitera (...) que deben en-
contrarse bajo la vigilancia, control y supervision del Estado, por cuanto (...), tales empre-
sas prestan un servicio de salud, el cual es esencial y publico; ademas, el desarrollo de esta
actividad implica el ejercicio de la medicina, que es una profesion que implica riesgos socia-
les, elementos éstos que justifican suficientemente la inspeccién y vigilancia estatal. En con-
secuencia, conforme a lo previamente sefialado, este Organo Jurisdiccional considera que
empresas como la recurrente, que se dedican a la prestacion de la medicina prepagada, da-
da su naturaleza, deben someter su actuacion tanto al Ministerio del ramo como a la Super-
intendencia de Seguros y por su estrecha vinculacion con los consumidores de ese servicio,
han de someterse igualmente a las regulaciones previstas en la Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, asi como a los controles ejercidos por el Ins-
tituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios (INDEPABIS).”

En atencion a lo anteriormente expuesto, debe la Sala desestimar el alegato expuesto por
la parte apelante, en relacion a que el a quo incurrid en el vicio de falso supuesto de hecho al
interpretar que la actividad desarrollada por las empresas que prestan servicios de medicina
prepagada, es similar a la prestada por las empresas de seguro. Asi se decide.

b.  Exclusion de enfermedades preexistentes en los contratos suscritos con
empresas de servicios de asistencia médica

TSJ-SPA (1001) 21-7-2011
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: SANITAS Venezuela, S.A. vs. Consejo Directivo del Instituto para
la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU), hoy
Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios (INDEPABIS).
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Las empresas prestadoras de servicios de asistencia médica no
podran alegar la preexistencia de alguna enfermedad para desampa-
rar o excluir de los servicios que prestan a los usuarios que han con-
tratado los servicios, si al momento de la suscripcion del contrato no
han dejado constancia expresa de tales padecimientos a través de los
examenes médicos previos cientificamente pertinentes.

B. Derecho de los consumidores y usuarios a disponer de bienes y servicios de
calidad

TSJ-SPA (1001) 21-7-2011
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: SANITAS Venezuela, S.A. vs. Consejo Directivo del Instituto para
la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU), hoy
Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios (INDEPABIS).

El Estado esta en la obligacion de tomar las medidas necesarias
para el resarcimiento de los dafios ocasionados a consumidores y
usuarios, lo cual se logra a través de la obtencion de compensaciones
efectivas por la reparacion de los daiios y perjuicios.

Afirman que la ley aplicable al caso concreto ratione temporis, es la derogada Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario la cual no facultaba al INDECU para dictar medidas
innominadas resarcitorias de los dafios causados a los usuarios, “como seria la devolucion de
cantidades de dinero”, posibilidad que se encuentra prevista en la Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios; por tanto, dicha norma no es aplicable al caso
concreto a pesar de lo cual él a quo afirmo que dicho Instituto, debid “ordenar como medida
efectiva para la reparacion de los darios ocasionados al usuario, la devolucion, al menos, de
las cantidades de dinero que fueron pagadas por el ciudadano (...) en la intervencion
quirurgica que le efectuaron (...)".

Sobre este aspecto, se observa que la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
indicé en el fallo apelado que si bien el INDECU, hoy INDEPABIS, impuso una multa a la
sociedad mercantil recurrente, este no actud de manera diligente en cuanto a la reparacion del
dafio ocasionado, toda vez que segln lo dispuesto en el articulo 117 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el cual contempla auténticos derechos de usuarios y
consumidores a disponer de bienes y servicios de calidad, a obtener una informacion adecua-
da y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los productos y servicios que con-
sumen, y, sobre todo, al resarcimiento de los dafios ocasionados a consumidores y usuarios,
lo cual se logra a través de la obtencion de compensaciones efectivas o de la reparacion de los
dafios y perjuicios; dicho organismo ha debido ordenar la cobertura de la intervencion
quirargica de la denunciante y cualesquiera otras derivadas del tratamiento médico que ésta
tuvo que asumir dentro de los limites del contrato, a los fines de cumplir y conceder una
proteccion efectiva de los derechos de los consumidores y de los usuarios segiin el mandato
constitucional.

En este sentido, se observa que el a quo a los fines de fundamentar lo antes expuesto, en
ningtin momento hizo alusion al articulo 112 de la Ley para la Defensa de las Personas en el
Acceso a los Bienes y Servicios, sino que se basd en una norma constitucional como es el
articulo 117, el cual contempla lo siguiente:
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“Articulo 117. Todas las personas tendran derecho a disponer de bienes y servicios de cali-
dad, asi como a una informacion adecuada y no engariosa sobre el contenido y caracteristi-
cas de los productos y servicios que consumen, a la libertad de eleccion y a un trato equita-
tivo 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 de-
fensa del publico consumidor, el resarcimiento de los daiios ocasionados y las sanciones co-
rrespondientes por la violacion de estos derechos.”

La disposicion antes transcrita contempla el derecho de los consumidores a disponer de
bienes y servicios de calidad y a un tratamiento digno y no discriminatorio, por tanto, el Esta-
do esta en la obligacion de tomar las medidas necesarias para el resarcimiento de los dafios
ocasionados a consumidores y usuarios, lo cual se logra a través de la obtencion de compen-
saciones efectivas por la reparacion de los dafios y perjuicios.

En el caso de autos, siendo la actividad desarrollada por la empresa recurrente de interés
publico y social, por cuanto presta un servicio de salud, la Administracion se encuentra en la
obligacion de velar por su buen funcionamiento y porque €sta preste un servicio optimo y
acorde con las necesidades de los usuarios; asi, cuando se observe un dafio como el ocasiona-
do a la denunciante en sede administrativa, por habérsele negado la cobertura de una inter-
vencion quirurgica, fundamentando su negativa en la existencia de una enfermedad preexis-
tente a la suscripcion del contrato de asistencia médica, el INDECU, hoy INDEPABIS, tal
como lo indico el a quo, debid haber ordenado a la empresa recurrente cubrir dicha interven-
cion denominada en el Informe Médico “Artroscopia de hombro para Acromioplastia y Re-
paracion del Manguito Rotador”, y cualquiera otra derivada del tratamiento médico que ésta
tuvo que asumir dentro de los limites del contrato, a los fines de cumplir y conceder una
proteccion efectiva de sus derechos como consumidora y los usuarios en los términos de la
Constitucion y de la Ley.

Conforme a lo anteriormente expuesto, debe esta Alzada desechar el alegato expuesto
por la parte apelante, en relacion a la aplicacion retroactiva del articulo 112 de la Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios. Asi se declara.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Nacional
A. El Poder Legislativo: Inmunidad parlamentaria
TSJ-SP (15) 4-5-2011
Magistrado Ponente: Deyanira Nieves Bastidas
Caso: Michael Ferrandina Medina

De conformidad con el criterio interpretativo de la Sala Constitu-
cional, es obligante establecer si el hecho que da lugar a la persecu-
cion penal se produce con motivo del ejercicio de su cargo o no, a los
fines de determinar la inmunidad parlamentaria.

Asumida la competencia, pasa seguidamente, esta Sala Plena a determinar si en el pre-
sente caso existen o no méritos para enjuiciar al ciudadano MICHAEL FERRANDINA
MEDINA, quien para el momento en que ocurrieron los hechos que se le imputan (HOMI-
CIDIO INTENCIONAL), ostentaba la condicion de Concejal del municipio Tomas Lander
del estado Miranda, quien posteriormente en fecha el 31 de octubre de 2004, fue elegido
legislador del Consejo Legislativo del referido estado; al efecto, consigné copia de la creden-
cial que lo acredita como tal, por lo que resulta indiscutible tal funcion publica, haciéndolo
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posible acreedor de la inmunidad parlamentaria y de ser el caso de la prerrogativa procesal de
antejuicio de mérito, de conformidad con lo establecido en los articulos 162, 266 (numeral 3)
y 200, todos de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, asi como los arti-
culos 112 y 24 numeral 2 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

Ahora bien, el articulo 162 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, establece lo siguiente:

“Articulo 162. El Poder Legislativo se ejercera en cada Estado por un Consejo Legislativo

()

Los requisitos para ser integrante del Consejo Legislativo, (...) y la_inmunidad en su
Jurisdiccion territorial, se regirdn por las normas que esta Constitucion establece para
los diputados y diputadas a la Asamblea Nacional, en cuanto les sean aplicables. (...)”
(Resaltado de la Sala).

El articulo 200, también de la Carta Magna, establece:

“Articulo 200. Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de inmunidad
en el ejercicio de sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o
de la renuncia del mismo. De los presuntos delitos que cometan los y las integrantes de la
Asamblea conocera en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, unica autoridad que
podra ordenar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su
enjuiciamiento. (...)”. (Destacado de la Sala).

A su vez el articulo 266, numeral 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establece lo siguiente:

“Articulo 266. Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia: (...)

3.- Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento (...), de los integrantes de la Asam-
blea Nacional (...) en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o Fiscala General de la
Republica o a quien haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere comun, continuard
conociendo de la causa hasta la sentencia definitiva (...)". (Destacado de la Sala).

Este ultimo en concordancia con el articulo 5 numeral 2 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo (Gaceta Oficial N° 37942 del 20 de mayo de 2004), aplicable en razén al principio
de ratione temporis, como se advirtid n el capitulo correspondiente a la competencia de esta
Sala, y cuyo contenida establece que:

“Es de la competencia del Tribunal Supremo de Justicia como mas alto Tribunal de la Re-
publica (...) 2. Declarar, en Sala Plena, si hay o no mérito para el enjuiciamiento (...) de los
o las integrantes de la Asamblea Nacional (...)".

Lo anterior fue recogido en la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39522 de fecha
01 de octubre de 2010, la cual senala en su articulo 24, las competencias de la Sala Plena,
destacando entre ellas, el numeral 2, lo siguiente:

“Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento (...) de los o las integrantes de la
Asamblea Nacional (...)".

Por su parte, el articulo 112 eiusdem dispone:

“Articulo 112. Corresponde a la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia declarar si
hay o no mérito para el enjuiciamiento (...) de los o las integrantes de la Asamblea Nacional

()
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Trascrito ello, ha quedado claro que el ciudadano: MICHAEL FERRANDINA ME-
DINA, pudiera gozar de inmunidad parlamentaria y de la posibilidad de ser sujeto de la pre-
rrogativa de antejuicio de mérito, empero, respecto a las normas de caracter constitucional,
supra aludidas, debe esta Sala Plena hacer referencia a la sentencia N° 1636 del 16 de junio
de 2003, emanada de la Sala Constitucional, cuyo contenido advierte la interpretacion vincu-
lante efectuada de los articulos 162 y 200 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, a saber:

“(...) Partiendo del concepto y finalidad de la inmunidad parlamentaria, asi como de la ju-
risprudencia citada y del analisis de las disposiciones constitucionales y legales que actual-
mente regulan dicho privilegio constitucional, la Sala resuelve la interpretacion solicitada,
de la siguiente manera:

1.- Los miembros legisladores de los Consejos Legislativos tienen la prerrogativa de la in-
munidad parlamentaria de conformidad con lo establecido en el articulo 162 constitucio-
nal en el territorio del Estado en que ejerzan sus funciones o fuera de dicho territorio siem-
pre y cuando el hecho que da lugar a acciones en su _contra se produce con_motivo _del
ejercicio de su cargo. Este trato es diferente al establecido en la Constitucion de 1961 res-
pecto a la inmunidad de los miembros de la Asamblea Legislativa de cada Estado.

2.- La solicitud de antejuicio de mérito para el caso de los miembros legisladores de los
Consejos Legislativos al igual que ocurre con los altos funcionarios a que se refieren los
numerales 2 y 3 del articulo 266 constitucional, corresponde al Fiscal General de la Re-
publica, y puede ser formulada por quien demuestre la condicion de victima del hecho puni-
ble que se le pretenda imputar al funcionario que goza de la prerrogativa, caso éste en el
cual se procederd conforme a lo establecido en el fallo dictado por esta Sala el 20 de junio
de 2002.

3.- La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia es la competente para declarar si hay
0 no mérito para el enjuiciamiento de los miembros legisladores de los Consejos Legislati-
v0s.

4.- La Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia es la competente -en el caso de decidir
que hay meérito para el enjuiciamiento del miembro legislador del Consejo Legislativo- para
ordenar su detencion, previa autorizacion del organo legislativo, el cual debera en aras al
debido proceso, dar oportunidad al afectado de ejercer su defensa antes de decidir al res-
pecto.

A partir de la autorizacion que dé el organo legislativo a este Alto Tribunal, quedara alla-
nada la inmunidad, y serd la Sala Plena la competente para conocer -en forma privativa- del
enjuiciamiento del funcionario.

En el supuesto de que el organo legislativo niegue la autorizacion antes referida, el ejerci-
cio de la accién contra el miembro legislativo de dicho érgano estara supeditada a la con-
clusion del mandato o a la renuncia del parlamentario, circunstancias éstas que producen la
perdida de la inmunidad como prerrogativa procesal.

5.- El procedimiento aplicable sera el contemplado en el Codigo Organico Procesal Penal
(articulo 379) para el caso de juicios contra altos funcionarios del Estado. (...)". (Destaca-
do de la Sala).

Como se dijo con anterioridad, la oportunidad en que ocurrieron los hechos, esto fue el
22 de marzo de 2000, segun se desprende de la narrativa de modo, tiempo y lugar, el ciuda-
dano: MICHAEL FERRANDINA MEDINA, ostentaba, para ese entonces, el cargo de
Concejal del municipio Tomas Lander del estado Miranda, posteriormente fue electo como
legislador al Consejo Legislativo del referido estado, por lo que podria ser susceptible de la
aplicacion de la interpretacion de la Sala Constitucional, cuyo texto alude que:



JURISPRUDENCIA 113

“(...) Los miembros legisladores de los Consejos Legislativos tiene la prerrogativa de la
inmunidad parlamentaria de conformidad con lo establecido en el articulo 162 constitu-
cional en el territorio del Estado en que ejerzan sus funciones o fuera de dicho territorio
siempre y cuando el hecho que da lugar a acciones en su contra se produce con motivo del
ejercicio de su cargo. (...)” (Destacado de la Sala).

De conformidad con el criterio interpretativo de la Sala Constitucional, es obligante es-
tablecer si el hecho que da lugar a la persecucion penal se produce con motivo del ejercicio
de su cargo o no; en consecuencia como se ha verificado de las actuaciones de marras, el
hecho ilicito ocurri6 el 22 de marzo de 2000, lo cual nos lleva a concluir que tal suceso no se
produjo con motivo del ejercicio del cargo, ya que la funcion parlamentaria del ciudadano
MICHAEL FERRANDINA MEDINA, como legislador del Consejo Legislativo del estado
Miranda, se produce posteriormente, esto es el 31 de octubre de 2004.

Concordante al caso que ocupa a esta Sala, es propio hacer referencia a la sentencia de
fecha 26 de octubre de 2010 y publicada el 9 de noviembre de 2010, emanada de esta Sala
Plena, en Sentencia N° 59, caso Richar José Blanco Cabrera, con ponencia del Magistrado
Doctor Francisco A. Carrasquero Lopez, en cuyo texto se desprende que:

“(...) en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela se perfilo un modelo de
prerrogativa constitucional de orden marcadamente procesal.

Esto es, se hace mads modesto el supuesto que prohibe el tipo de inmunidad que se ha venido
denominando ‘inmunidad contra el arresto’, ya que no se explicitan los casos en que opera-
ba la prohibicion que era costumbre mencionar en las constituciones anteriores, tales como
el arresto, el confinamiento, el registro personal o domiciliario, entre otros, pues, simple-
mente, se advierte en su articulo 200 que el Tribunal Supremo de Justicia sera la ‘unica au-
toridad que podra ordenar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion’.

De igual modo, el cardacter marcadamente procesal que esta Sala evidencia en la regulacion
que de la inmunidad parlamentaria hizo el Constituyente de 1999, también se observa en la
novedad segun la cual solo el Tribunal Supremo de Justicia conocerd de los procesos en
los cuales se sefiale como presunto autor de un hecho punible a los Diputados a la Asam-
blea Nacional.

No hay referencia alguna a la suspension de los juicios en los que se investigue o procese a
un diputado a la Asamblea Nacional, lo cual debe entenderse como la consolidacion de un
modelo de inmunidad que persigue evitar la detencion con fines politicos, es decir, con el fin
de modificar la composicion de la Asamblea o de evitar que se tome una determinada deci-
sion, y no una inmunidad que tenga como proposito evitar el enjuiciamiento de los parla-
mentarios. (...) la condicion de la cual se hace depender la proteccion que conlleva gozar de
inmunidad parlamentaria consiste en que se detenga de forma inesperada y simulada a un
parlamentario con la intencion real de obstaculizar o impedir el normal funcionamiento del
parlamento (...) nuestra vigente Constitucion contiene una regulacion de la inmunidad par-
lamentaria en el sentido apuntado en el parrafo anterior, y ello se observa no solo por la
lectura de sus preceptos, sino también por la tendencia constitucional en la que se inscribe,
la cual, como ya se ha dicho, se revitaliza con la Constitucion de 1947, se asienta en la
Constitucion de 1961, y se consolida en la vigente constitucion. (...) la estabilidad de la
composicion de un parlamento (...) afecta por consecuencia el que tome las decisiones en
que consiste el ejercicio de las potestades legislativas. Supuestos estos que, (...) son los que
Jjustifican en la actualidad el que se proteja mediante la inmunidad la labor o funcion parla-
mentaria. (...) el articulo 200 de la Constitucion solo protege al organo legislativo ante si-
tuaciones que afecten de forma inesperada e inadvertida el buen orden de los asuntos que
dicha institucion discute (...) considera la Sala que los cambios sufridos por el texto original
propuesto ante la Asamblea Nacional Constituyente, en el sentido de centrar la naturaleza
de la inmunidad en la proteccion del ejercicio de las funciones encomendadas a los parla-
mentarios (evidente en la frase ‘los diputados o diputadas... gozaran de inmunidad en el
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ejercicio de sus funciones’), asi como la atribucion al Tribunal Supremo de Justicia, con
caracter privativo, de la potestad de enjuiciar a los parlamentarios, demuestran que la in-
tencion del constituyente fue restringir la inmunidad parlamentaria a aquéllos casos en los
cuales su labor se viese amenazada por decisiones premeditadas y orientadas a perjudicar
la composicion del organo y la toma de decisiones. (...) puede afirmarse que nuestros re-
cientes constituyentistas estaban conscientes de la necesidad de implantar una ‘inmunidad
contra el arresto’, y de rechazar una ‘inmunidad contra el proceso’, pero con un ingrediente
adicional: el respeto a la igualdad ante la ley y a otros derechos estimables, como el de la
tutela judicial. De todo esto habria surgido un modelo de ‘inmunidad contra el arresto pre-
meditado’ al mismo tiempo respetuoso de las funciones del parlamento y de las demas ga-
rantias consagradas en la constitucion, particularmente de la igualdad y de la tutela judi-
cial. (...) citan al autor Pérez Serrano, quien afirma que ‘«resulta doloroso contemplar
como un privilegio nacido para proteger la funcion, durante el periodo parlamentario y para
evitar posibles injusticias de turbio origen politico, se ha convertido en privilegio personal
que permite al Parlamento burlar impunemente y con agravio de la justicia el Codigo Penal
que a todos los ciudadanos obliga.»’ (...) La inmunidad es, como afirma Pizzorusso, una
‘causa temporal de improcedibilidad de la accion penal, accion que queda diferida en su
efectividad hasta el momento en que se conceda la autorizacion parlamentaria o, en su de-
fecto, hasta el término de la legislatura, a no ser que se produzca la reeleccion’, no ‘una
eximente’ de responsabilidad (cf.: Lecciones de Derecho Constitucional, Tomo I, CEC, Ma-
drid, 1984, p. 279). (...) La inmunidad parlamentaria protege directamente la funcion legis-
lativa, e indirectamente a la persona del diputado, que se beneficia de ella; pero sélo en la
medida en que tal beneficio consiste en una prerrogativa procesal, que nada tiene que ver
con la autoria o la responsabilidad de los delitos, visto que tal calificacion corresponde a los
organos jurisdiccionales. Por eso el autor Burgoa Orihuela sostiene que el ‘funcionario con
fuero de no precesabilidad solo goza de él cuando desemperia el cargo respectivo...”, (...)
hay prerrogativa en tanto se ejerza la funcion. Por consecuencia, cuando no se desempeiia
el cargo no se goza de la prerrogativa procesal, y debe el diputado electo seguir sometido al
proceso ya iniciado. Incluso, algunos autores sostienen que si el hecho que presuntamente
tiene cardacter de delito se comete en los pasillos de la Asamblea o el Congreso (en el caso
de la inviolabilidad parlamentaria), el parlamentario puede ser desaforado porque en el
supuesto de receso no se estda cumpliendo con el encargo legislativo.

Por eso, en los supuestos en los cuales los presuntos hechos punibles no hubiesen sido
cometidos durante el ejercicio de funciones legislativas, no deben aplicarse las normas re-
lativas a la inmunidad parlamentaria. Asi se establece. (...) la intencion del constituyente
que redacto el actual articulo 200 de la Constitucion fue la de establecer con mayor preci-
sion un modelo de inmunidad parlamentaria respetuoso del principio de igualdad y de los
demads derechos y garantias constitucionales, particularmente del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Dicho modelo exige, pues, que las denuncias contra los parlamentarios sean tramitadas por
el Tribunal Supremo de Justicia, pero solo aquéllas que pudiesen perjudicar el buen funcio-
namiento de la Asamblea Nacional. Y, tal como se ha dicho ya, solo aquéllas decisiones dic-
tadas durante el ejercicio de las funciones parlamentarias podrian tener la capacidad para
lograr tal beneficio. (...)" (Destacado de la Sala Plena).

Como se verifica del texto trascrito ut retro, la Sala Plena concluyo y establecié que si
los presuntos hechos imputados se cometen fuera del ejercicio de la funcion legislativa, no
sera aplicable la inmunidad parlamentaria, al dictaminar que:

“(...) hay prerrogativa en tanto se ejerza la funcion. Por consecuencia, cuando no se des-
empeiia_el cargo no se goza de la prerrogativa procesal, y debe el diputado electo seguir
sometido al proceso ya iniciado. (...) en los supuestos en los cuales los presuntos hechos
punibles no hubiesen sido cometidos durante el ejercicio de funciones legislativas, no de-
ben aplicarse las normas relativas a la inmunidad parlamentaria. Asi se establece. (...)".
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Igualmente se estima invocar la sentencia N° 58 emanada de esta Sala Plena en fecha 9
de noviembre de 2010, con ponencia del Magistrado Arcadio Delgado Rosales, caso BIAGIO
PILIERI GIANINNOTO; de cuyo texto se desprende:

“(...) Las normas recién transcritas vienen a formar parte del denominado estatuto parla-
mentario, entendido como el sistema normativo que dispone los deberes, derechos, prerroga-
tivas e incompatibilidades que invisten a los miembros del Poder Legislativo. Especificamen-
te, las anotadas disposiciones constitucionales consagran el régimen de inmunidad (lato
sensu) que asiste a los representantes del pueblo en el seno de la Asamblea Nacional: (i) la
inviolabilidad o irresponsabilidad y (ii) la inmunidad (stricto sensu), como garantias fun-
damentales de proteccion de las funciones legislativas y de control politico y fiscal que aco-
meten sus miembros. La primera de tales prerrogativas, la inviolabilidad o irresponsabili-
dad, impide que los diputados sean perseguidos —en cualquier tiempo- por la manifestacion
de opiniones en el ejercicio de su funcion parlamentaria. La segunda de ellas, la inmunidad
en sentido estricto, consagra la imposibilidad de perseguir criminalmente a los miembros
del Parlamento con ocasion de los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, sin que
medie la autorizacion de la Camara de la cual forman parte (allanamiento) y el antejuicio
de mérito, a menos que hayan sido aprehendidos en flagrancia (sobre este ultimo supuesto,
véase stc. n° 16 del 22 de abril de 2010, caso: Wilmer Azuaje). (...) la vigente Carta Magna
introduce en su articulo 200 un cambio cualitativo en la aplicacion de esta prerrogativa. En
efecto, la citada disposicion alude al goce de la inmunidad parlamentaria “en el ejercicio de
sus funciones”, (...) bajo el nuevo esquema constitucional el constituyente utilizo como crite-
rio determinante de la proteccion el sustantivo y no el adjetivo o procesal. Es decir, la_in-
munidad estd referida a los delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones como diputa-
do integrante y activo de la Asamblea Nacional, no a los que hubiere cometido antes de la
eleccion y es por ello que no existe alusion alguna en el citado articulo 200 a la eventual
circunstancia del arresto, detencion o confinamiento para el momento de la proclamacion.
(...) tratandose de una prerrogativa que —aun autorizada por la propia Carta Fundamental-
constituye una excepcion al derecho a la igualdad y al derecho a la tutela judicial efectiva
de las posibles victimas de esos delitos, en tanto sustrae del fuero de la justicia penal a los
miembros de parlamento y, en esa medida, para que no se convierta en un chocante privile-
gio que aliente la impunidad del infractor, debe ser interpretada de manera restrictiva. Bajo
estas premisas, resultaria aplicable sélo cuando obedezca al imperativo constitucional que
le da asidero: la proteccion de las delicadas funciones de legislacion, fiscalizacion y control
politico que desarrollan los integrantes del Poder Legislativo frente a indebidas persecucio-
nes propiciadas por los mas diversos agentes. (...) logico es deducir que para que el diputa-
do electo pueda gozar de tal prerrogativa, que como tal es de naturaleza restrictiva por vio-
lentar el principio de igualdad, el cuerpo al cual pertenezca debe existir o estar en funcio-
namiento. Ello, por cuanto resultaria inconcebible que se concedan prerrogativas como la
inmunidad sin que exista la posibilidad de que la misma sea allanada, pues ello promoveria
una total impunidad en caso de que se configurara una conducta delictiva. (...)” (Destacado
de la Sala).

Como se observa de la lectura de la jurisprudencia, “la_inmunidad estd referida a los
delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones como diputado integrante y activo de la
Asamblea Nacional, no _a los que hubiere cometido antes de la eleccion”; y siendo que, los
legisladores y legisladoras del Consejo Legislativo, al formar parte del Poder Legislativo,
respecto a su inmunidad parlamentaria se regiran por las normas que la Constitucion estable-
ce para los diputados y diputadas a la Asamblea Nacional, de conformidad con el articulo 162
de la Constitucion la Republica Bolivariana de Venezuela, es por lo que, con fundamento a
ello, en cuanto les sean aplicables, igualmente lo seran la jurisprudencia pacifica, reiterada y
sentada por esta Sala Plena y la Sala Constitucional. Razonado ello, mal puede la Sala Plena,
hacer uso del contenido de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en sus articulos
112 y 24 numeral 2, respecto a: “Declarar si hay 0 no mérito para el enjuiciamiento (...) de
los o las integrantes de la Asamblea Nacional (...)”; para el caso de marras de los integran-
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tes del Poder Legislativo Estadal, siendo que el ciudadano: MICHAEL FERRANDINA ME-
DINA, ostenta condicion de legislador del Consejo Legislativo del estado Miranda, desde el
dia 31 de octubre de 2004, y para el momento de la ocurrencia de los hechos ilicitos imputa-
dos (22 de marzo del afio 2000), no ejercia tal investidura, siéndole negada la posibilidad del
goce de inmunidad parlamentaria y menos la prerrogativa de antejuicio de mérito; en razén a
que como lo expresa bien la sentencia trascrita ut retro, “resultaria inconcebible que se con-
cedan prerrogativas como la inmunidad sin que exista la posibilidad de que la misma sea
allanada, pues ello promoveria una total impunidad en caso de que se configurara una con-
ducta delictiva.”.

En consecuencia, esta Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, siendo la competen-
te para conocer de la presente causa, con base a los razonamientos antes aludidos, del criterio
pacifico y sostenido de este Alto Tribunal y en amparo a nuestro ordenamiento constitucio-
nal, declara que, no procede inmunidad parlamentaria ni prerrogativa de antejuicio de mérito
al ciudadano MICHAEL FERRANDINA MEDINA, quien el 17 de noviembre de 2004,
solicitd ante el Juzgado Primero de Primera Instancia en Funcion de Juicio del Circuito Judi-
cial Penal del estado Carabobo, “la suspension del proceso por haber sido electo Diputado
del Consejo Legislativo del estado Miranda”; y no acepta la competencia que le fuera decli-
nada por el referido juzgado, pues corresponde a la justicia penal ordinaria. Por lo que se
ordena remitir el expediente al precitado drgano jurisdiccional, a los efectos de continuar el
procedimiento penal instaurado de conformidad con las reglas establecidas en el Codigo
Orgénico Procesal Penal. Asi se decide.

Voto Salvado de la Magistrado Blanca Rosa Marmol de Leon

Yo, Blanca Rosa Marmol de Leon, Magistrada de la Sala de Casacion Penal del Tribu-
nal Supremo de Justicia, presento voto salvado por disentir del criterio expresado por la ma-
yoria en la decisién de esta Sala Plena nomenclatura AA10-L-2009-000078, por las siguien-
tes consideraciones de ley:

El Tribunal Primero de Primera Instancia en Funcién de Juicio del Circuito Judicial Pe-
nal del estado Carabobo, declind su competencia en esta Sala Plena por considerarse incom-
petente para conocer sobre el juicio seguido en contra del acusado MICHAEL FERRAN-
DINA MEDINA, por el hecho de que fue electo Diputado en la Asamblea Nacional por el
estado Miranda y por tanto goza de inmunidad parlamentaria, segin lo establecido en los
articulos 162 y 200 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

La mayoria de esta Sala Plena declar6 que no procede la inmunidad parlamentaria ni la
prerrogativa del antejuicio de mérito al referido Diputado, Negd su competencia para seguir
conociendo del caso y Ordend la remision del expediente al Tribunal Primero de Juicio del
estado Carabobo.

Ahora bien, discrepo de la decision que antecede por las siguientes razones:

Sobre el concepto de inmunidad la doctrina patria refiere que “Las prerrogativas de la
inmunidad parlamentaria, casi tan antiguas como el sistema representativo mismo, tienden a
preservar la independencia del Poder Legislativo frente al Ejecutivo y el Judicial y asegurar
el libre desempeiio de sus funciones por los miembros del primero. No ha pretendido con ello
el constituyente (1961) crear privilegios individuales para cada uno de los miembros de las
Camaras (actualmente Asamblea), porque seria contrario al principio, también constitucio-
nal, de la igualdad de los ciudadanos ante la ley. El beneficio, en ultima instancia, no esta
concebido para el parlamentario en particular, sino para el Cuerpo en su conjunto. De esta
suerte, la inmunidad emana de la soberania popular, la cual mediante el voto ha elegido a
sus representantes y requiere que éstos gocen de las garantias necesarias para que cum-
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plan las funciones que se les ha encomendado. No debe olvidarse que el Congreso es el
organo representativo por excelencia de la soberania popular. Asi, por definicion, la inmu-
nidad es irrenunciable (...Omissis...). (Gustavo Machado. La Inmunidad Parlamentaria en la
Constitucion de 1961, Estudios Sobre la Constitucion. Tomo III, 1979 Universidad Central
de Venezuela, p. 1941). (Resaltados de la Magistrada que disiente).

En el mismo sentido, sefiala Hermann Petzold Pernia (Obra citada, p. 1879) citando al
profesor argentino Rafael Bielsa, que “el privilegio contra el arresto de los legisladores se
justifica ... (sic) , por la defensa de la integridad del cuerpo legislativo, la que se afectaria si
se pudiera arrestar a sus miembros como a cualquier particular, con la sola acusacion, o
visos de verosimilitud de un hecho que justifica el arresto; y también se afectaria a una parte
del pueblo soberano al privarsele -aunque sea momentaneamente- de la actuacion de alguno
de sus representantes.”.(Resaltados de la Magistrada que disiente). Siendo ello un privilegio a
la funcion publica en atencion a salvaguardar la independencia en el ejercicio de ella procede
en todo caso, un antejuicio de mérito para “el enjuiciamiento”, lo que conlleva el pronun-
ciamiento en sede Judicial de cualquier situacion sobre “presuntos” delitos que pudiera haber
cometido un integrante de la Asamblea Nacional, decision que debera establecer la proceden-
cia del antejuicio de acuerdo al caso sometido a consideracion.

El articulo 200 de la Constitucion vigente establece lo siguiente:

“Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozardn de inmunidad en el ejercicio de
sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o la renuncia del
mismo. De los presuntos delitos que cometan los o las integrantes de la Asamblea Nacional
conocerd en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, tinica autoridad que podrd
ordenar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su enjui-
ciamiento. En caso de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la
autoridad competente lo o la pondra bajo custodia en su residencia y comunicard inmedia-
tamente el hecho al Tribunal Supremo de Justicia.” (Cursivas y resaltado de la Magistrada
que aqui disiente).

La primera parte del referido articulo establece la premisa general para todo caso en que
se encuentre involucrado un diputado o diputada de la Asamblea Nacional en la presunta
comision de un delito.

En el caso de los diputados, altos funcionarios que se encuentran investidos de la garant-
ia de la inmunidad parlamentaria, desde el momento de su proclamacion y hasta que finalice
su mandato, tal como lo establece la Constitucion en el articulo 200, considero, que los pro-
cesos por presuntos delitos cometidos antes de la proclamacion se encuentran sujetos al alla-
namiento de la inmunidad y del antejuicio de mérito que son consecuencia indefectible de esa
eleccion realizada mediante voto popular, a los fines de que el Diputado elegido pueda efec-
tivamente cumplir con el mandato conferido, toda vez que el proceso iniciado antes de su
proclamacion no afecta la investidura obtenida, pues en el proceso como justiciable es una
persona amparada por el principio de presuncion de inocencia, no se encuentra inhabilitado
politicamente y por ende la inmunidad y posible antejuicio de mérito quedan sujetos al cono-
cimiento de esta Sala Plena.

Asi pues, en los procesos iniciados antes de la proclamacion, la acusacion que se pre-
sente debera ser sometida al antejuicio de mérito por esta Sala Plena, de conformidad con el
articulo 377 del Cdédigo Organico Procesal Penal.

Por ello, considero que la mayoria de la Sala Plena debi6 hacer el pronunciamiento co-
rrespondiente sobre la inmunidad que unge o inviste actualmente al ciudadano Diputado
MICHAEL FERRANDINA MEDINA.
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Queda en estos términos salvado mi voto en la decision que antecede. Fecha ut-supra.

Voto Salvado del Magistrado Antonio Ramirez Jiménez del Tribunal Supremo de Justi-
cia, salva su voto en los términos siguientes:

El Magistrado Antonio Ramirez Jiménez se permite manifestar su disentimiento del fa-
llo que antecede, por lo cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley
Organica.

La doctrina jurisprudencial pacifica de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia ha sido la de que a ella corresponde con caracter exclusivo la interpretacion maxima
de la Constitucion, de conformidad con el articulo 335 de la misma. En fallo N° 1077 de
fecha 22/09/2000, Expediente 1289; dicha Sala expresamente sefiald: “A esta Sala corres-
ponde con cardcter exclusivo la interpretacion maxima y ultima de la Constitucion...”. Y
agreg6: “En consecuencia, se hace imprescindible que la Sala Constitucional asuma plena-
mente esta competencia para asegurar la uniforme interpretacion y aplicacion de la Consti-
tucion.”

El anterior criterio ha sido reiterado y conteste, conforme a lo cual deben sefialarse, en-
tre otras, las decisiones siguientes: N° 1415 de fecha 22/11/2000, Expediente N° 001725; N°
601 de fecha 09/04/2007, Expediente N° 07-0172; N° 637 de fecha 22/06/2010, Expediente
N° 10-030. En todas ellas, con una importante amplitud de razonamientos, se ha sostenido la
opinion referida.

En el presente caso, del ciudadano Michael Ferrandina Medina, electo diputado del
Consejo Legislativo del Estado Miranda el 31 de octubre de 2004, el aspecto central de la
decision dictada por la mayoria sentenciadora, lo constituye la interpretacion y analisis del
articulo 200 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Dicho articulo es del tenor siguiente:

“Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de inmunidad en el ejercicio de
sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o la renuncia del
mismo. De los presuntos delitos que cometen los o las integrantes de la Asamblea Nacional
conocera en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, inica autoridad que podra or-
denar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su enjuicia-
miento. En todo caso de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la
autoridad competente lo o la pondra bajo custodia en su residencia y comunicara inmediata-
mente el hecho al Tribunal Supremo de Justicia.”.

La norma constitucional anteriormente transcrita, dispone, por una parte, lo referente a
los presuntos delitos cometidos por los o las integrantes de la Asamblea, (por via del antejui-
cio de mérito, segun lo pautado en el articulo 266 eiusdem), para lo cual, la Sala Plena tiene
expresamente atribuida la competencia, y, ademas, instituye los elementos para la inmunidad
de los parlamentarios y parlamentarias de la Asamblea Nacional, y sobre esto se pronuncia la
mayoria que decide, para determinar el concepto de inmunidad y el cumplimiento de los
requisitos previstos para el goce de la misma, segin la expresion textual de dicha norma: “en
el ejercicio de sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o de
la renuncia del mismo”. Por esta consideracion, respetando en todo caso el criterio de la
mayoria sentenciadora, y sin prejuzgar sobre ningun aspecto de fondo, el suscrito se permite
expresar que la competencia para la debida interpretacion y analisis del articulo 200 citado,
corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Boli-
variana de Venezuela, en la cual debi6 la Sala Plena de este Alto Tribunal declinar su compe-
tencia.

Queda asi expuesto el presente voto salvado.
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Voto Salvado del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero

El Magistrado ALFONSO VALBUENA CORDERO, disiente de sus colegas con rela-
cion a la opinidn sostenida por ellos en la sentencia que precede, opinidn mayoritaria que el
Magistrado disidente respeta pero no comparte, por lo cual se permite salvar su voto basan-
dose en las razones siguientes:

I
DE LA COMPETENCIA DE LA SALA

En la referida decision, la Sala Plena con Ponencia de la Magistrada Deyanira Nieves
Bastidas, se pronunci6 sobre el caso del Diputado del Consejo Legislativo del estado Miran-
da, ciudadano Michael Ferrandina Medina. Al respecto, dicho fallo ante la declinatoria de
competencia efectuada por la Sala de Casacion Penal, vista la incompetencia decretada por el
Juzgado Primero de Primera Instancia en Funcién de Juicio del Circuito Penal del estado
Carabobo, en primer lugar se pronuncié sobre la competencia de la Sala Plena. En este senti-
do, se declard “competente para pronunciarse sobre la existencia o no de la inmunidad
parlamentaria y de la posible prerrogativa de mérito para el enjuiciamiento” de dicho ciu-
dadano, toda vez que al momento de ocurrir el hecho delictivo del cual se le acusa, era inte-
grante del Concejo Municipal del Municipio Tomas Lander del estado Miranda y actualmen-
te se encuentra en el ejercicio de sus funciones como legislador del Consejo Legislativo de
dicha entidad federal.

En segundo lugar, asumida la competencia, se analiz6 el asunto, apoyandose en decisio-
nes recientes de la Sala Plena, para concluir, de acuerdo a la interpretacion que en dicho fallo
se hace de la prerrogativa de la inmunidad parlamentaria, que la ocurrencia de los hechos
ilicitos imputados no se originaron con motivo del ejercicio del cargo del ciudadano Michael
Ferrandina Medina, puesto que su funcion parlamentaria como legislador del Consejo Legis-
lativo del estado Miranda, se produjo con posterioridad.

Ahora bien, observa quien disiente que dicha prerrogativa, se encuentra consagrada en
los articulos 162 y 200 de la Constitucion, la cual fue interpretada por el fallo que precede
para resolverlo y por tanto declarar -que no procede la inmunidad parlamentaria, ni prerroga-
tiva de antejuicio de mérito al referido ciudadano; y -que no acepta la competencia que le
fuera declinada, pues corresponde a la justicia penal ordinaria.

En este sentido disiento sobre la competencia de la Sala Plena para la resolucion del ca-
so en cuestion. En efecto, y con relacion a la competencia para ser ejercida por la Sala Cons-
titucional, el articulo 25 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia sefiala en su
ordinal 23 “Las demas que establezcan la Constitucion de la Republica y las leyes”. Por su
parte, el articulo 266 de la Carta Magna remite a lo consagrado en el titulo VIII. En efecto,
dispone dicho titulo en su articulo 335 que el alto Tribunal sera el maximo y ultimo intérprete
de la Constitucion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el conte-
nido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas
y demas Tribunales de la Republica.

Esta norma claramente le atribuye la competencia solamente a la Sala Constitucional
para la interpretacion de normas de rango Constitucional y asi lo ha determinado dicha Sala
en infinidad de decisiones, entre las que destaco, Nos. 1402 del 03-11-09 y la 1527 del 09-
11-09.

Por tanto, resulta -sin lugar a dudas- que la competencia de las normas de rango consti-
tucional, esta atribuida Ginica y exclusivamente a la Sala Constitucional y no a la Sala Plena
de este maximo Tribunal, motivo por el cual debid esta Gltima declinar su competencia en la
Sala Constitucional.
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Resulta por demas contradictorio, que dicho fallo declare su competencia para pronun-
ciarse sobre la existencia o no de la inmunidad parlamentaria y de la posible prerrogativa de
mérito para el enjuiciamiento de dicho ciudadano y posteriormente declare que no acepta la
competencia que le fuera declinada, todo lo cual ha debido resolverse a priori -en el capitulo
de la competencia de la referida Sala Plena- para asi resolverla.

Por otra parte, el articulo 5 numeral 2 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia del 20 de mayo del afio 2004, aplicable en razén del principio ratione temporis, recogido
en el articulo 24, ordinal 2° de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (publicada
en Gaceta Oficial Extraordinaria N° 39.522, de fecha 01 de octubre del afio 2010), le atribu-
ye, entre otras, la competencia a la Sala Plena para declarar si hay o no mérito suficiente para
el enjuiciamiento de los ciudadanos alli identificados. Asimismo sefiala que es competente
para dirimir los conflictos de no conocer que se planteen entre Tribunales de Instancia con
distintas competencias materiales, cuando no exista una Sala con competencia por la materia
afin a la de ambos y por ultimo, expresa, sobre dicha competencia, “las demas que establezca
la Constitucion y las leyes”.

Por su parte, la Constitucion dispone en su articulo 266 las atribuciones del maximo
Tribunal y especifica en su parte final que la competencia de la Sala Plena son las sefialadas
en los numerales 2° y 3°, referidas éstas a las que consagra la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia mencionadas supra.

En el caso sometido a revision, la Sala Plena, para no aceptar la competencia que le fue-
ra declinada por el Juzgado Primero de Primera Instancia en Funcion de Juicio del Circuito
Penal del estado Carabobo, como antes se indico, tuvo que interpretar los articulos 162 y 200
de la Constitucion, para determinar -con base en tal interpretacion- la inexistencia de la pro-
teccion especial de la inmunidad parlamentaria a favor del referido ciudadano.

Debo resaltar que independientemente que el asunto sometido a revision, como sucedio
en el caso en cuestion, tenga relacion con un diputado, no se resolvid sobre la atribucion
expresa contenida en el articulo 24 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
como lo es la declaratoria acerca de si hay o no méritos suficientes para el enjuiciamiento de
algun integrante de la Asamblea Nacional. Por el contrario, a pesar de que el Juzgado que
declind la competencia lo hizo en razén de que dicho ciudadano -a su decir- goza del privile-
gio procesal, a los efectos de que este maximo Tribunal declarara si hay o no méritos sufi-
cientes para su enjuiciamiento, en la decision que precede se interpretaron los articulos 162 y
200 de la Carta Fundamental a los efectos de verificar si dicho ciudadano goza o no de pre-
rrogativa de la inmunidad parlamentaria, es decir, se interpretaron normas constitucionales, lo
cual tiene atribuida su competencia exclusivamente en la Sala Constitucional.

Por tanto, considero que la competencia debi6 corresponder a la Sala Constitucional a
los efectos de la interpretacion de las referidas normas y asi debid resolverlo la Sala Plena.

Quedan en estos términos expresadas las razones de mi voto salvado.
B. El Poder Judicial
a.  Medios alternativos de resolucion de conflictos: Arbitraje
TSJ-SPA (974) 20-7-2011
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Promotora E Inversiones Civiles, C.A.
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El analisis que hagan los jueces sobre las cldusulas contentivas de
acuerdos arbitrales, no puede desconocer la participacion necesaria
de los érganos del Poder Judicial para resolver un conflicto, pero
tampoco puede afectar al arbitraje como un medio idoneo y eficaz
para solucionar una controversia.

....En el caso bajo examen el Juzgado del Municipio Falcon de la Circunscripeion Judi-
cial del Estado Cojedes, declaro la falta de jurisdiccion del Poder Judicial respecto al arbitra-
je, al constatar la existencia de un cldusula arbitral en el contrato de opcién de compra venta
suscrito entre la sociedad de comercio oferente y el ciudadano Ramén Agustin Camacho
Sandoval, quien mediante escrito consignado el 14 de abril de 2011 opuso la cuestion previa
contenida en el ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Procedimiento Civil -referida a la
falta de jurisdiccion del Poder Judicial- al invocar la validez del acuerdo arbitral contenido en
la cldusula décima tercera del aludido contrato (folios 20 al 24 del expediente).

De este modo, el referido Juzgado en acatamiento a lo establecido en la sentencia del 3
de noviembre de 2010 dictada por la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, declaro la
falta de jurisdiccion del Poder Judicial para conocer la oferta real de pago, al evidenciar que
la voluntad de las partes era someter a arbitraje la resolucion de las controversias que pudie-
ran surgir entre ellas derivadas del contrato de opcion de compra-venta.

En orden a lo anterior, cabe trae a colacion lo consagrado en el segundo parrafo del arti-
culo 258 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, respecto al deber que
tiene el legislador de promover el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros
medios para la solucion de conflictos, como alternativa para resolver las disputas o querellas
en sede judicial, lo que refleja la constitucionalizacion de estos medios para la solucion de
conflictos.

Por lo que respecta en concreto a la figura del arbitraje, la doctrina y la jurisprudencia lo
han considerado como un medio de autocomposicion extrajudicial entre las partes, quienes
mediante una voluntad expresa convienen de forma anticipada sustraer del conocimiento del
Poder Judicial las diferencias, controversias o desavenencias que por la ejecucion, desarrollo,
interpretacion o terminacion de un negocio juridico puedan sobrevenir entre ellas. De esta
manera, el articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial, publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela N° 36.430 del 7 de abril de 1998, prevé lo siguiente:

“El “acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje
todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto
de una relacion juridica contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje puede consis-
tir en una clausula incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente. En virtud del
acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus controversias a la decision de arbi-
tros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de arbitraje es
exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”. (Resaltado de la Sala).

Conforme a la norma transcrita, cuando en una cldusula contractual o no contractual
esté incluido un acuerdo de arbitraje, éste adquiere cardcter vinculante para las partes que han
suscrito el contrato, quienes por el acuerdo se obligan a dirimir sus controversias ante arbitros
y renuncian a acudir ante los drganos jurisdiccionales ordinarios.

Igualmente, la primera parte del articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial, dispone
que: “El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito en cualquier documento o conjunto
de documentos que dejen constancia de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje...”.
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Ahora bien, esta Sala estima pertinente hacer referencia al criterio vinculante estableci-
do por la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal respecto al arbitraje, en sentencia
publicada el 3 de noviembre de 2010, la cual fue citada por el Juzgado del Municipio Falcon
de la Circunscripcion Judicial del Estado Cojedes, a proposito de la decision sometida a
consulta, segln la cual:

“...el analisis judicial de las instituciones del arbitraje debe abandonar cualquier postura
dogmadtica o excluyente que genere el sobredimensionamiento del aspecto contractual que
da origen al sometimiento de las partes al sistema arbitral, de forma tal que se desconozca
la necesaria participacion de los organos del Poder Judicial para la efectividad de ese me-
canismo alternativo de resolucion de conflictos -vgr. Medidas cautelares-; o bien que asuma
una vision hipertrofiada de la actividad jurisdiccional, que termine por afectar el niicleo
esencial del sistema de arbitraje como un medio idoneo y eficaz para la resolucion de con-
flictos.

(...omissis...)

En definitiva, sobre la base de las consideraciones expuestas respecto al principio de compe-
tencia-competencia y a las relaciones de coordinacion y subsidiariedad de los organos del
Poder Judicial frente al sistema de arbitraje los organos del Poder Judicial sélo pueden rea-
lizar un examen o verificacion ‘prima facie’, formal, preliminar o sumaria de los requisitos
de validez, eficacia y aplicabilidad de la clausula arbitral, que debe limitarse a la constata-
cion del caracter escrito del acuerdo de arbitraje y se excluye cualquier andlisis relacionado
con los vicios del consentimiento que se deriven de la clausula por escrito (...).

Ahora bien, es de hacer notar que el anterior criterio no comporta la negacion de las com-
petencias del Poder Judicial relativas a la interposicion de los recursos o consultas estable-
cidas en el ordenamiento juridico adjetivo aplicable, por lo que en aquellos casos en los
cuales ante una demanda o accion interpuesta ante los tribunales se plantee la falta o regu-
lacion de jurisdiccion, resulta plenamente aplicable el contenido de los articulos 62 y si-
guientes del Codigo de Procedimiento Civil.

(...omissis...)

Ahora bien (...), respecto a la procedencia de la denominada ‘Renuncia Tdcita al Arbitraje’
(...)°, cabe destacar que la misma debe vincularse directamente con el necesario andlisis de
la actividad desarrollada por las partes en el juicio, en la medida en que se debe formular
un examen respecto de si las conductas procesales de las partes en disputa expresan una
indiscutible orientacion de someterse al arbitraje, y no, una fraudulenta intencion de suje-
tar los conflictos a ese medio alternativo, lo cual debe ahora asumirse con cardcter vincu-
lante, conforme a las consideraciones expuestas en el presente fallo (...).

De la jurisprudencia antes transcrita se desprende que el analisis que hagan los jueces
sobre las clausulas contentivas de acuerdos arbitrales, no puede desconocer la participacion
necesaria de los 6rganos del Poder Judicial para resolver un conflicto, pero tampoco puede
afectar al arbitraje como un medio idoneo y eficaz para solucionar una controversia.

Por otra parte, conforme a dicho criterio jurisprudencial esta Sala Politico-
Administrativa ha asumido el criterio de acuerdo al cual “...el examen que realice el Poder
Judicial a los efectos de determinar la validez, eficacia y aplicabilidad de las clausulas arbi-
trales, debe limitarse a la constatacion de la existencia por escrito del acuerdo de arbitraje
sin analizar la configuracion de los vicios del consentimiento que puedan afectar a dicho
acuerdo.”

Igualmente, para determinar la procedencia de la denominada “Renuncia Tacita al Arbi-
traje” debe estudiarse, en cada caso, el comportamiento desarrollado por las partes en el
proceso que demuestren una indiscutible “orientacion” de someterse al arbitraje como medio
de resolucion del conflicto.
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TSJ-SPA (877) 12-7-2011
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero
Caso: Lorenzo White Montemayor vs. José Ernesto Barceld Sifontes

El arbitraje constituye un medio alternativo eficaz para la reso-
lucién de conflictos, aplicable también en materia de los arrenda-
mientos regidos por la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, toda
vez que, aun en las situaciones que involucren el orden publico, la es-
tipulacion en un contrato de una cliusula compromisoria como un
medio alternativo de resolucion de controversias, no supone la re-
nuncia a las protecciones, derechos o garantias establecidas en la le-
gislacion especial.

Dicho lo anterior, observa este Maximo Tribunal que el presente caso versa sobre una
demanda por cumplimiento de contrato de arrendamiento inmobiliario, interpuesta por la
abogada Mercedes Benguigui, actuando con el caracter de apoderada judicial del ciudadano
LORENZO WHITE MONTEMAYOR, contra el ciudadano JOSE ERNESTO BAR-
CELO SIFONTES.

Asimismo se evidencia, que el abogado Salvador Rubén Yannuzzi Rodriguez, en su
caracter de apoderado judicial de la parte demandada, entre otras cosas, opuso ante el tribunal
remitente la cuestion previa contenida en el ordinal 1° del articulo 346 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, relativa a la falta de jurisdiccion del juez, alegando que en el contrato cuyo
cumplimiento se demanda, estaba contenida una clausula arbitral, mediante la cual acordaron
que “...TODAS LAS CONTROVERSIAS QUE SE SUSCITEN EN RELACION CON EL
PRESENTE CONTRATO, DEBERAN SER RESUELTAS DEFINITIVAMENTE ME-
DIANTE ARBITRAJE DE CONFORMIDAD CON EL REGLAMENTO DE ARBITRAJE
DEL CENTRO DE CONCILIACION Y ARBITRAJE DE CAMARA DE COMERCIO DE
CARACAS...". (Sic). (Destacado del escrito).

Por su parte, el Juzgado Décimo Primero de Municipio de la Circunscripcion Judicial
del Area Metropolitana de Caracas, por decision de fecha 22 de marzo de 2011, declard con
lugar la cuestion previa de falta de jurisdiccion, por considerar que las partes se sometieron al
procedimiento de arbitraje mediante la clausula del contrato, con lo cual excluyeron del co-
nocimiento de la presente controversia a la jurisdiccion ordinaria.

Expuesto lo anterior, resulta necesario traer a colacion, el criterio establecido por la Sala
Constitucional de este Maximo Tribunal, (Véase Sentencia N°1541 de 17-10-2008, Caso:
Hildegar Rondon de Sanso y otros (Interpretacion del unico aparte del articulo 258 de la
Constitucion) en Revista de Derecho Publico N° 116, 2008, pp.129 y ss.)

De la decision previamente transcrita se desprende que el arbitraje constituye un medio
alternativo eficaz para la resolucion de conflictos, aplicable también en materia de los arren-
damientos regidos por la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios, toda vez que, de acuerdo a lo
expuesto en dicho fallo, atin en las situaciones que involucren el orden publico, la estipula-
cion en un contrato de una clausula compromisoria como un medio alternativo de resolucion
de controversias, no supone la renuncia a las protecciones, derechos o garantias establecidas
en la legislacion especial.

Dicho criterio fue ratificado recientemente por la referida Sala, en esa oportunidad, es-
tablecio lo siguiente:



124 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/201 1

“(...) Asi, se ha reconocido el cardcter constitucional del arbitraje y que “el imperativo
constitucional de que la Ley promovera el arbitraje (articulo 258) y la existencia de un dere-
cho fundamental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz,
lo que lleva a la Sala a la interpretacion de la norma legal conforme al principio pro actione
que, si se traduce al ambito de los medios alternativos de resolucion de conflictos, se concre-
ta en el principio pro arbitraje” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 192/08-.; pero dejando a
salvo que lo anterior, no significa la promocion de un sistema de sustitucion de los remedios
naturales de control sobre el arbitraje, por los mecanismos propios de la jurisdiccion consti-
tucional (por ejemplo la errénea sustitucion del recurso de nulidad de un laudo arbitral, por
un amparo constitucional que a todas luces resultaria inadmisible a tenor de lo previsto en
el articulo 6.5 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales).

También con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, han entrado en vi-
gencia un conjunto de normas que evidencian la aceptacion y tendencia del ordenamiento
Jjuridico patrio por incluir y desarrollar al arbitraje como un medio eficaz para la resolucion
de conflictos. Incluso, ha sido tan generosa la labor legislativa para el desarrollo del deside-
ratum constitucional (ex articulo 258), que se le ha incluido en materias que, tradicional-
mente, ni el propio legislador habia aceptado la posibilidad de implementar cualquier me-
canismo alternativo para la resolucion de conflictos.

A juicio de esta Sala, “al ampliar la Constitucion el sistema de justicia con la inclusion de el
arbitraje al de la funcion jurisdiccional ordinaria que ejerce el Poder Judicial, se replanteo
el arquetipo del sistema de justicia, lo cual si bien implica un desahogo de la justicia ordina-
ria, comporta que el arbitraje no pueda ser considerado como una institucion ajena al logro
de una tutela jurisdiccional verdaderamente eficaz y, por lo tanto, excluye la posibilidad que
el arbitraje y demds medios alternativos de resolucion de conflictos sean calificados como
instituciones excepcionales a la jurisdiccion ejercida por el Poder Judicial. Con ello, en
términos generales debe afirmarse que el derecho a someter a arbitraje la controversia, im-
plica que la misma puede y debe ser objeto de arbitraje en los precisos términos y ambitos
que establece el ordenamiento juridico vigente” -Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.541/08,
publicada en la Gaceta Oficial N°39.055 del 10 de noviembre de 2008-.

Asi, el arbitraje no se limita o se realiza con el imperativo constitucional de que la Ley pro-
moverd el arbitraje (articulo 258), sino se materializa en “la existencia de un derecho fin-
damental al arbitraje que estd inserto en el derecho a la tutela jurisdiccional eficaz” -Vid.
Sentencia de esta Sala N° 192/08-, lo cual se traduce en que la procedencia y validez del ar-
bitraje, se verifica en la medida en que éste responda a los principios y limites que formal y
materialmente el ordenamiento juridico ha establecido al respecto -vgr. Procedencia del ar-
bitraje, validez del laudo arbitral, entre otras-, por lo que el arbitraje trasciende el simple
derecho individual de los particulares a someterse al mismo -en los términos de las normas
de derecho comparado- y se erige como una garantia de éstos a someterse a un proceso (ar-
bitral) accesible, imparcial, idoneo, transparente, autonomo, independiente, responsable,
equitativo y sin dilaciones indebidas.

()

Incluso debe reiterarse, que en la sentencia N° 1.541/08 (publicada en la Gaceta Oficial N°
39.055 del 10 de noviembre de 2008) esta Sala establecio que la insercion del arbitraje de-
ntro del sistema de justicia, puso fin a la aparente contradiccion que desde el punto de vista
doctrinal y jurisprudencial se genero entre arbitraje, orden publico, normas imperativas y el
principio tuitivo o protector de la legislacion especial en dreas “sensibles” como laboral,
arrendamiento, consumo, operaciones inmobiliarias, entre otras (...)".

Sin embargo, debe esta Sala advertir que la existencia en el contrato objeto de autos de
una clausula arbitral, no determina per se, la exclusion de la jurisdiccion del Poder Judicial
para conocer del asunto controvertido, toda vez que frente a tal pacto compromisorio, se
impone atender al contenido del articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial, publicada en la
Gaceta Oficial de Venezuela N° 36.430 del 7 de abril de 1998, que consagra expresamente la
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posibilidad de que las partes sometan a arbitraje la resolucion de controversias o disputas,
mediante un pacto denominado “acuerdo de arbitraje”, en los términos expresados a conti-
nuacion:

“Articulo 5. El ‘acuerdo de arbitraje’ es un acuerdo por el cual las partes deciden someterse
a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una relacion juridica contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje
puede consistir en una clausula incluida en un contrato, o en un acuerdo independiente.

En virtud del acuerdo de arbitraje las partes se obligan a someter sus controversias a la de-
cision de arbitros y renuncian a hacer valer sus pretensiones ante los jueces. El acuerdo de
arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria”.

De conformidad con la norma anteriormente citada, al estar el acuerdo de arbitraje con-
templado en una clausula contractual, adquiere caracter vinculante para las partes que han
suscrito el contrato, quienes por dicha disposicion renuncian a acudir ante los 6rganos juris-
diccionales ordinarios a someter sus conflictos.

Asimismo, dispone la primera parte del articulo 6 de la precitada Ley de Arbitraje Co-
mercial que:

“El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito en cualquier documento o conjunto de
documentos que dejen constancia de la voluntad de las partes de someterse a arbitraje...”

Sobre la base de lo precedentemente expuesto, esta Sala considera necesario determinar
si del contrato cuyo cumplimiento se demanda se desprende la intencion de las partes de
resolver por via de arbitraje las divergencias que se presentaren en el transcurso de la vigen-
cia de dicha convencion. A tal fin, se observa que en su clausula vigésima primera se estable-
ci6 lo siguiente:

“VIGESIMA PRIMERA: A los efectos derivados del presente Contrato, las partes eligen co-
mo domicilio especial a la ciudad de Caracas. Todas las controversias que se susciten en re-
lacion con el presente contrato, deberan ser resueltas definitivamente mediante arbitraje, de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje del Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Caracas, que se encuentre vigente para la fecha de la controversia,
por tres (3) Arbitros de Derecho nombrados de acuerdo a dicho Reglamento. (...)". (Sic).

De la lectura de la clausula transcrita, se constata que las partes decidieron en ejercicio
del principio de la autonomia de la voluntad, consagrado en el articulo 1.159 del Cddigo
Civil, someter las controversias que pudiesen surgir con motivo del contrato suscrito entre
éstas a la decision de un tribunal arbitral, sin que pueda colegirse de la referida clausula una
manifestacion genérica, imprecisa o incompleta, lo cual en la situacion analizada es suficiente
para concluir que la accion planteada debe ser conocida por el mencionado tribunal de arbi-
traje.

En consecuencia, debe esta Sala declarar sin lugar el recurso de regulacion de jurisdic-
cioén formulado por la apoderada judicial de la parte actora y confirmar de acuerdo a la moti-
vacion expuesta en el presente fallo, la decision dictada por el Juzgado Décimo Primero de
Municipio de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en fecha 22 de
marzo de 2011, que declaré con lugar la cuestion previa de falta de jurisdiccion del Poder
Judicial para conocer de la demanda incoada. Asi se decide.
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2. El Poder Municipal
A. Los Municipios
a.  Sindico Procurador Municipal (actuacion en juicio)
TSJ-SE ACC (106) 12-8-2011
Magistrada Ponente: Jhannett M. Madriz Sotillo

Caso: Mariebe Del Carmen Calderon Rodriguez vs. Convocatoria para la
Eleccion de los Consejeros Parroquiales del Consejo Local de Planifica-
cién Publica del Municipio Libertador del Estado Mérida.

El Sindico Procurador Municipal para poder representar y de-
fender al Municipio debe ser sujeto de una “instruccién”, es decir, de
una orden, regla o autorizacion por parte del Concejo Municipal o
del Alcalde de dicho ente.

Segtin el abogado José Gregorio Torrealba, quien actiia en su condicion de apoderado
judicial del municipio Libertador del estado Mérida, el Sindico Procurador Municipal no
puede actuar en la presente causa, porque no ha sido “instruido” por el Alcalde para ejercer la
defensa de los derechos del citado municipio. A este respecto, es necesario sefalar que el
articulo 121 de la Ley Orgénica del Poder Piiblico Municipal, establece:

“Articulo 121.- Corresponde al sindico procurador o sindica procuradora:

1. Representar y defender judicial y extrajudicialmente, los intereses del Municipio en rela-
cion con los bienes y derechos de la entidad, de acuerdo al ordenamiento juridico e instruc-
ciones del alcalde o alcaldesa o del Concejo Municipal, segun corresponda.

2. Representar y defender al Municipio conforme con las instrucciones impartidas por el al-
calde o la alcaldesa, o el Concejo Municipal, en cuanto a los derechos relacionados con el
Tesoro Municipal y conforme con lo determinado por las leyes y ordenanzas. Cumplird las
mismas funciones en los juicios contenciosos administrativos que involucren al Municipio,
segun corresponda...”.

Sobre la citada disposicion legal, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, mediante sentencia nimero 1.363, del veintiocho (28) de junio de dos mil siete (2007),
ha sefialado en relacion con su interpretacion, lo que se indica a continuacion:

“En el numeral 1 se le otorga al Sindico Procurador Municipal la competencia de represen-
tar y defender judicial o extrajudicialmente al Municipio, pero sobre la base de una previa
instruccion del Alcalde o del Concejo Municipal.

En el numeral 2 se le atribuye a dicho funcionario la competencia de representar y defender
los intereses patrimoniales del Municipio, siempre que hubiere sido instruido al respecto por
el Alcalde o el Concejo Municipal.

Tomando en cuenta el contexto juridico-institucional con que el término “instruir” se usa en
dichos preceptos, y haciendo uso del Diccionario de la Lengua Espariola (cuyo contenido es
practicamente reproducido por la Enciclopedia Juridica Opus y por el Diccionario Enci-
clopédico de Derecho Usual), se verifica que dicha voz denota: 1. Un conjunto de reglas o
advertencias para algun fin; 2. Ordenes que se dictan a los agentes diplomaticos o a los je-
fes de fuerzas navales; o 3. Reglamento en el que predominan las disposiciones técnicas o
explicativas para el cumplimiento de un servicio administrativo.

La “instruccion” consistiria, pues, bien en la emision de una orden, en la imposicion de
unas reglas de conducta o en la emision de una autorizacion.
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En todo caso, lo que es evidente es que en las normas citadas la palabra “instruir” no tiene
el sentido de dar una informacion o educar, con los cuales es usada en el ambito académico
o en el marco de una actividad pedagogica.

El que es, segun estos preceptos, instruido, no actua incondicionadamente, libremente o con-
forme a su propio criterio. Por el contrario, el cumplimiento de las tareas que tales normas
le asignan supone una previa decision de parte de los organos politicos del ente municipal,
es decir, del Concejo Municipal o del Alcalde.

De este examen semantico del término “instruir” se concluye que el Sindico Procurador
Municipal del Municipio Libertador, para poder plantear ante esta Sala la pretension dedu-

»

cida, debio ser sujeto de una “instruccion”, es decir, de una orden, regla o autorizacion por
parte del Concejo Municipal o del Alcalde de dicho ente”.

Bajo este marco legal y jurisprudencial, la Sala observa que en el caso de autos el Sindi-
co Procurador Municipal se limit6 a expresar en su diligencia que se daba por notificado del
presente juicio, sin exponer ningun alegato respecto a eleccion impugnada. De modo que no
es posible determinar si el Sindico pretendia plantear una estrategia procesal distinta a los
criterios del Alcalde, o contraria a la posicion de éste, pues, solo comparecié a “darse por
notificado”.

A pesar de ello, el ciudadano José Gregorio Torrealba, en su caracter de apoderado judi-
cial del Alcalde del municipio Libertador del estado Mérida sostuvo que sin la previa instruc-
cion del Alcalde, el Sindico Procurador Municipal no podia actuar en la presente causa, razon
por la cual solicit6 a esta Sala que declarara la falta de representacion del mismo.

Ahora bien, al revisar el expediente se pudo constatar que no consta en el mismo la ins-
truccion a que se refiere los numerales 1 y 2 del articulo 121 de la Ley Orgénica del Poder
Publico Municipal, razon por la cual debe considerarse que el Sindico Procurador Municipal
no tiene la representacion que se atribuye, y asi se decide.

b.  Consejo local de planificacion publica (organizaciones vecinales y co-
munitarias que lo integran). Elecciones

TSJ-SE ACC (106) 12-8-2011
Magistrada Ponente: Jhannett M. Madriz Sotillo

Caso: Mariebe Del Carmen Calderén Rodriguez vs. Convocatoria para la
Eleccion de los Consejeros Parroquiales del Consejo Local de Planifica-
cion Publica del Municipio Libertador del Estado Mérida.

El Alcalde no tiene competencia para convocar ni organizar la
eleccion de los consejeros de las organizaciones vecinales y comuni-
tarias que integran el Consejo Local de Planificacion Publica, sino
que la misma corresponde a la Junta Electoral Municipal, previa so-
licitud de un nimero de voceros y voceras de los consejos comunales
que representen un diez por ciento de los consejos existentes en la
Parroquia de que se trate.

Corresponde a la Sala Electoral Accidental N° 1, luego de resolver los puntos previos,
pronunciarse respecto al fondo del presente asunto, para lo cual observa que el Consejo Local
de Planificacion Publica es el érgano encargado de la planificacion integral del municipio y
de disefiar el Plan Municipal de Desarrollo y demas planes municipales, garantizando la
participacion ciudadana y protagdnica en su formulacion, ejecucion, seguimiento, evaluacion
y control, asi como su articulacion con el Sistema Nacional de Planificacion.
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Se trata de un o6rgano que constituye expresion institucional del derecho a la participa-
cion en los asuntos publicos y cuyo objetivo fundamental: la planificacion integral del muni-
cipio, ha sido erigida “en una alta politica de Estado”, a través de la cual se encauzan “los
recursos y acciones publicas asociados con el progreso del pais (...) hacia los fines y objetivos
politicos, sociales, culturales y econdmicos sustentados en nuestra Carta Magna”. (Cfi. Sen-
tencia de la Sala Constitucional, del 15 de diciembre de 2.004).

En este sentido, la propia Exposicion de Motivos de la Ley Organica de Planificacion se
explica que la planificacion ha sido erigida “en una alta politica de Estado”, a través de la
cual se encauzan “los recursos y acciones publicas asociados con el progreso del pais (...)
hacia los fines y objetivos politicos, sociales, culturales y economicos sustentados en nuestra
Carta Magna”.

De tal forma que, los Consejos Locales de Planificacion Publica surgen, pues, de la con-
juncién de estas dos exigencias: 1) el ejercicio efectivo del derecho a la participacion ciuda-
dana, y 2) la planificacion como tarea racional mediante la cual se define un plan respecto a
un objetivo a alcanzar, que en este supuesto abarcaria lo relativo al desarrollo econdémico y
social de los municipios.

Asi pues, el articulo 168 constitucional establece que la actuacion del municipio en el
ambito de sus competencias se cumplira incorporando la participacion ciudadana al proceso
de definicion y ejecucion de la gestion publica y al control y evaluacion de sus resultados, en
forma efectiva, suficiente y oportuna conforme a la ley. Esta participacion ciudadana se veri-
fica a través de los consejeros parroquiales, y cuyo método de eleccion se encuentra regulado
en el articulo 6 de la Ley de los Consejos Locales de Planificacion Publica, en los siguientes
términos:

“Articulo 6.- Eleccion de los consejeros o de las consejeras. Los consejeros o las consejeras
del Consejo Local de Planificacion Publica, electos o electas por las organizaciones vecina-
les y comunitarias, y por los pueblos y comunidades indigenas, donde los hubiere, sin me-
noscabo de las normas que regulan el sufragio y la participacion politica, seran electos o
electas segun el siguiente procedimiento:

1. El o los consejeros o la o las consejeras de las organizaciones vecinales y comunitarias
articuladas e integradas al Consejo Comunal respectivo, seran electos o electas en la Asam-
blea Parroquial de voceros o voceras de los consejos comunales, conformada por un vocero
0 una vocera de cada Consejo Comunal existente en la Parroquia y debidamente registrado
ante la Comision Presidencial del Poder Popular.

Con al menos el diez por ciento de los consejos comunales existentes en la parroquia y de-
bidamente registrado ante la Comision Presidencial del Poder Popular, los voceros o las
voceras de los consejos comunales de una determinada parroquia tramitaran ante la junta
electoral municipal del Consejo Nacional Electoral la eleccion de consejeros y consejeras.

La Asamblea Parroquial, por mayoria simple de sus integrantes, elegira de manera nominal
y directa al o los consejeros o a la o las consejeras, con sus respectivos suplentes.

A cada parroquia le corresponde como minimo un consejero o una consejera, la distribu-
cion restante sera de una proporcion del sesenta por ciento para las organizaciones vecina-
les y comunitarias, de acuerdo con la base poblacional, segun lo establecido en la ordenan-
za respectiva y del cuarenta por ciento para las organizaciones sectoriales; en los casos en
los cuales la asignacion porcentual correspondiente no sea un nimero entero, la adjudica-
cion se realizara mediante la aproximacion a la unidad inmediata superior.
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En aquellos municipios donde existan parroquias se conformara una asamblea de voceros y
voceras de los consejos comunales constituidos y registrados ante la Comision Presidencial
de Poder Popular, para elegir los consejeros o las consejeras ante el Consejo Local de Pla-
nificacion Publica”.

De la norma ut supra transcrita, se puede inferir que las organizaciones vecinales y co-
munitarias deben estar articuladas e integradas a los consejos comunales.

A su vez cada consejo comunal tendra un vocero que lo representara en la Asamblea Pa-
rroquial en cuyo seno se elegiran a los consejeros de las organizaciones vecinales y comuni-
tarias (consejeros parroquiales) que integraran el Consejo Local de Planificacion Publica.

Siendo ello asi, la Sala observa que en cada Parroquia de un municipio pueden existir
varios consejos comunales. Cada una de estos consejos comunales tiene un vocero que lo
representara en la Asamblea Parroquial y en la que se elegira el consejero parroquial. Dicha
Asamblea requiere para su celebracion el inicio de un trdmite previo ante la Junta Electoral
Municipal del Consejo Nacional Electoral, que puede ser solicitado

“[c]on al menos el diez por ciento de los consejos comunales existentes en la parroquia y

”»

debidamente registrado ante la Comision Presidencial del Poder Popular...".

Por su parte, la Junta Electoral Municipal es el drgano que debe verificar el nimero de
consejos comunales que existen en cada parroquia del municipio de que se trate, a fin de
determinar cuantos de ellos representan el diez por ciento a que se refiere el articulo 6 de la
Ley de Consejos Locales de Planificacion Publica, aplicable ratio temporis al caso de autos.
Y solo ellos (los consejos comunales) pueden dar inicio al tramite para que la Junta Electoral
Municipal (y no el Alcalde) proceda a la organizacion de la “Asamblea Parroquial” donde los
voceros de los consejos comunales elegiran a los consejeros de las organizaciones vecinales y
comunitarias que integraran el Consejo Local de Planificacion Publica.

Cabe destacar, que este método utilizado por el legislador para seleccionar a los conse-
jeros de las organizaciones vecinales y comunitarias que integraran el Consejo Local de
Planificacion Publica junto con el Alcalde, los concejales y los presidentes de las juntas pa-
rroquiales, debe realizarse sin menoscabo de las normas que regulan el sufragio y la partici-
pacion politica, por lo que esta Sala Electoral Accidental N° 1, estima que la organizacion de
estas elecciones debe contar con un cronograma electoral que regule de manera general y
simultanea todas las fases del proceso electoral, cuyo acto de votacion se verificara en la
Asamblea Parroquial donde se elegiran de manera nominal y directa a los referidos conseje-
1os.

De alli que es evidente que el Alcalde del municipio Libertador del estado Mérida no
tiene competencia para convocar ni organizar la eleccion de los consejeros de las organiza-
ciones vecinales y comunitarias que integran el Consejo Local de Planificacion Pablica, sino
que la misma corresponde a la Junta Electoral Municipal, previa solicitud de un numero de
voceros y voceras de los consejos comunales que representen un diez por ciento de los conse-
jos existentes en la Parroquia de que se trate.

A mayor abundamiento, se debe sefialar que el argumento referido a la “inexistencia” de
la Junta Electoral Municipal, dado su caracter temporal, no justificaba la convocatoria de un
proceso electoral de esta naturaleza por parte del Alcalde del municipio Libertador del estado
Mérida, pues, tratandose de un o6rgano subalterno de la Junta Nacional Electoral, resultaba
claro que ésta podia encargarse de la constitucion de la referida Junta Electoral Municipal, de
conformidad con los numerales 5 y 6 del articulo 48 de la Ley Organica del Poder Electoral,
y 4 del articulo 49 eiusdem.
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Establecido lo anterior, es necesario advertir que en relacion con los vicios en la convo-
catoria a elecciones, la Sala Electoral, del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia
nimero 232, de fecha once (11) de diciembre de dos mil cinco (2.005), ha sefialado lo que se
indica a continuacion:

“...la convocatoria a elecciones debe cumplir su fin, y los vicios e irregularidades que se le
imputen a ésta deben ser de tal magnitud, que altere el resultado general de la eleccion. De
lo contrario, la voluntad popular debe ser respetada, y las irregularidades invocadas deben
ser subsanadas o convalidadas, segun el caso, excepto en aquellos casos en que la convoca-
toria a elecciones haya sido efectuada por un organo manifiestamente incompetente, lo cual
acarrearia la nulidad absoluta del acto, de conformidad con lo establecido en el numeral 4
del articulo 19 de la Ley Orgadnica de Procedimientos Administrativos”. (Sic).

Asimismo, la Sala Electoral, del Tribunal Supremo de Justicia, ha establecido mediante
sentencia nimero 75, del veinticinco (25) de mayo de dos mil cuatro (2.004), que las disposi-
ciones de la legislacion electoral resultan aplicables por analogia a las elecciones de los Con-
sejos Locales de Planificacion Publica. En efecto, en dicha sentencia esta Sala expresa lo
siguiente:

“...en el articulo 216 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica, se establece:
‘Serd nula toda eleccion:

1.- Cuando se realice sin la previa convocatoria del Consejo Nacional Electoral, acordada
de conformidad con los requisitos establecidos por esta Ley.

2.- Cuando hubiere mediado fraude, cohecho, soborno, o violencia en la formacion del
Registro Electoral, en las votaciones o en los escrutinios y dichos vicios afecten el resultado
de la eleccion de que se trate.

En estos casos, el denunciante debera acompaiiar los elementos probatorios que fundamen-
ten su impugnacion’

En la norma transcrita se tipifican las causales de nulidad que se originarian si las eleccio-
nes se realizan bajo alguna de las circunstancias, consideradas por la propia Ley, como vi-
cios que enervan absolutamente su validez. Ahora bien, de darse el caso de que unas deter-
minadas elecciones estuvieran viciadas de nulidad absoluta -por haberse configurado en su
realizacion los supuestos previstos el articulo 216 de la Ley Organica del Sufragio y Partici-
pacion Politica- el proceso electoral en el cual estuvieron enmarcadas, indefectiblemente
también seria nulo, toda vez que el proceso electoral se establece y desarrolla con un fin
unico, que no es otro que la realizacion de unas elecciones.

Ahora bien, aunque el articulo trascrito estd referido a los procesos electorales que se cele-
bren en todo el territorio nacional, lo que constituye el ambito principal de aplicacion de la
Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica -de alli que se refiera a la omision de la
previa convocatoria por parte del Consejo Nacional Electoral, la cual debe ser realizada de
conformidad con las disposiciones en ella contenidas- cuando se trate de otros procesos
electorales que deban realizarse por mandato de la Constitucion de la Republica o de la Ley,
como lo es el caso que nos ocupa, estas disposiciones serdan aplicables por analogia, a tenor
de lo previsto en el articulo 1 eiusdem, y para ello se debe hacer la debida adaptacion a las
circunstancias de esos procesos electorales que, seguramente, como en el caso de autos, tie-
nen una regulacion especial contenida en una Ordenanza, de conformidad con la Ley de los
Consejos Locales de Planificacion Publica.

Por lo expuesto, en criterio de esta Sala, la ilicitud de un proceso electoral si puede ser obje-
to de impugnacion cuando se considere que hubo vicios de nulidad en las elecciones, asimi-
lables a los tipificados en el articulo 216 de la Ley Organica del Sufragio y Participacion
Politica...”. (sic).
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Con base en las jurisprudencias citadas, esta Sala Electoral Accidental N° 1, debe anular
la referida convocatoria y el proceso electoral que se llevo a cabo con base en ella, por apli-
cacion analdgica del numeral 1 del articulo 216 de la Ley Organica del Sufragio y Participa-
cién Politica, aplicable ratione temporis, en concordancia con el numeral 4 del articulo 19 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, y asi se decide.

Al anular el proceso electoral mediante el cual fueron escogidos los representantes de
las organizaciones vecinales y de los distintos sectores de la sociedad civil organizada ante el
Consejo Local de Planificacion Publica, se deja en la practica, a la accion de gobierno del
Municipio Libertador del estado Mérida, sin un 6rgano fundamental de enlace entre la Admi-
nistracion Publica municipal y los ciudadanos y ciudadanas, comunidades organizadas y
sectores que integran la base poblacional de dicha entidad territorial, es por ello, que se orde-
na la inmediata reincorporacion de quienes ocupaban estos cargos hasta la fecha de la reali-
zacion del proceso electoral ya anulado, correspondiente al periodo 2007-2009, y asi se deci-
de. En consecuencia, acogiendo el criterio doctrinal contenido en la sentencia numero 802,
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha primero (1°) de
junio de dos mil once (2011), es obligacion de esta Sala Electoral Accidental N° 1, ordenar la
repeticion de dicho proceso electoral previa elaboracion de un cronograma, en el cual se
establezcan todas las fases del proceso comicial con observancia de las disposiciones previs-
tas en la normativa vigente, para lo cual esta Sala Electoral Accidental N° 1, del Tribunal
Supremo de Justicia, fija un lapso que no debe exceder de sesenta (60) dias continuos, segiin
indica el articulo 8 de la Reforma Parcial de la Ley de los Consejos Locales de Planificacion
Publica, Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 6.017, de fecha treinta (30) de diciembre de
dos mil diez (2010), contados a partir de la reincorporacion a sus cargos de los consejeros
que ejercian funciones hasta antes de la realizacion del proceso electoral irrito efectuado por
autoridad incompetente para ello, en el Consejo Local de Planificacion Publica.

Asi se decide.
IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Régimen Economico: Libertad de empresa: Restricciones
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996 (Corporacion Industrial Class Light C.A. y Otras)

La prohibiciéon de publicidad de licores en la infraestructura vial
constituye una legitima restriccion a la libertad de empresa conteni-
da en el articulo 112 del Texto Fundamental, pues, en los términos de
la propia norma constitucional, el legislador puede condicionar el de-
sarrollo de las libertades econémicas por razones de seguridad y sa-
lubridad entre otras.

De manera preliminar, resulta necesario observar que la norma impugnada, esto es, el
Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Transito Terrestre de 1996, se encuentra derogada
por la Ley de Transporte Terrestre, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela N° 38.985 del 1° de agosto de 2008, la cual, en su articulo 92, reproduce la
prohibicion de publicidad sobre bebidas alcohélicas en las vias de comunicacion en los si-
guientes términos:



132 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/2011

“Articulo 92. Queda prohibida la colocacion de anuncios, carteles, vallas y avisos publici-
tarios, comerciales o institucionales en toda la red vial, publica o privada de uso publico,
permanente o casual y en una franja de los predios colindantes a las mismas equivalente a
cincuenta metros (50 mts) medidos desde el eje de la via en las autopistas nacionales trein-
ta metros (30 mts) medidos desde el eje de la via en las carreteras pavimentadas y quince
metros (15 mts) medidos desde el eje de la via en las carreteras no pavimentadas, dentro o
fuera del derechos de via.

Igualmente queda prohibida la colocacion de medios publicitarios tanto en via publica
como en las unidades de transporte terrestre, publico y privado de personas y de carga que
contengan mensajes de:

1. Cigarrillos y derivados del tabaco.
2. Bebidas Alcohdlicas y demas especies previstas en la legislacion sobre la materia.
3. Sustancias estupefacientes o psicotropicas prohibidas por la ley que rige la materia.

4. Servicios profesionales prestados por personas que no posean o cumplan con los requisi-
tos o condiciones exigidos por la ley.

5. Bienes, servicios o actividades cuya difusion haya sido prohibida o restringida, en forma
temporal o permanente, por motivos de salud publica o garantia de los derechos de las per-
sonas, por la ley o las autoridades competentes, o no haya sido autorizada, segun sea el ca-
s0.

6. Juegos de envite y azar que denigren del trabajo como hecho social y proceso fundamen-
tal para alcanzar los fines del Estado, o en los cuales participen nifios, nifias o adolescentes,
salvo que se trate de rifas benéficas por motivo de ayuda humanitaria.

7. Bienes o servicios dirigidos a nifios, nifias o adolescentes que muestren o utilicen elemen-
tos de violencia regulados en esta Ley.

8. Armas, explosivos bienes o servicios relacionados y similares" (destacado agregado).

Tal como se desprende de la disposicion transcrita, la ley vigente mantiene la limitacion
que constituye el objeto de la pretension anulatoria planteada y, por tanto, resulta patente el
interés juridico actual que subsiste en que se analice la supuesta inconstitucionalidad de la
prohibicion de instalar publicidad de licores en la vias de comunicacion dispuesta en el arti-
culo 92 de Ley de Transporte Terrestre, antiguamente establecida en el Unico Aparte del
articulo 45 de la derogada Ley de Transito Terrestre. Ello asi, los accionantes de fundamen-
tan su pretension anulatoria en la eventual violacién de los derechos a la libertad econdémica,
a la igualdad, a la libertad de expresion, a la propiedad, asi como la prohibicion de confisca-
cion, el principio de irretroactividad de la ley, y finalmente, que la limitacién impuesta parte
de una premisa falsa que, como tal, no cumple con el denominado principio de racionalidad.

Con respecto a la denuncia de violacién del derecho a la libertad de empresa, el articulo
112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es del siguiente tenor:

“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 es-
tablezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social. El Estado promovera 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,
industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y re-
gular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais.” (Resaltado ariadido).

Del analisis de la disposicion transcrita se desprende, que el constituyente, en el contex-
to del principio de libertad (articulo 20 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
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Venezuela) que informa como valor fundamental al ordenamiento juridico venezolano, des-
arrolld el derecho a la libertad econdmica, igualmente denominado derecho a la libertad de
empresa, como una situacion juridica activa que faculta a los sujetos de derecho a realizar
cualquier actividad econdmica, siempre que ésta no esté expresamente prohibida o que en el
caso de estar regulada, se cumpla con las condiciones legalmente establecidas para su desa-
rrollo.

Lo antes expuesto, permite deducir la vertiente negativa del derecho in commento,
seglin la cual la situacion de libertad, conlleva la prohibicién general de perturbacion de las
posibilidades de desarrollo de una actividad econdémica, mientras el sistema normativo no
prescriba lo contrario, con lo cual se reconoce, de igual manera, el principio de regulacion,
como uno de los aspectos esenciales del Estado Social de Derecho y de Justicia a que se
refiere el articulo 2 del Texto Fundamental.

Ambos valores esenciales -libertad de empresa y regulacion econdémica-, se encuentran
en la base del sistema politico instaurado, sin que ninguno pueda erigirse como un valor
absoluto, propenso a avasallar a cualquier otro que se le interponga. Antes bien, se impone la
maxima del equilibrio segln la cual, los valores estan llamados a convivir armoniosamente,
mediante la produccion de mutuas concesiones y ello implica, que las exigencias de cada uno
de ellos, no sean asumidas con caracter rigido o dogmatico, sino con la suficiente flexibilidad
para posibilitar su concordancia.

De este modo, las colisiones o conflictos entre valores o derechos, que lleva inherente el
cardcter mixto de la denominada “Constitucion Econdmica”, permite mantener la armonia del
sistema, no mediante la sumision total de unos valores sustentada en alguna pretendida preva-
lencia abstracta u ontologica de uno sobre otro, sino mediante el aseguramiento, en la mayor
medida posible, de la observancia de cada valor, fijando el punto de equilibrio en atencion a
las circunstancias del caso y a los principios del ordenamiento.

El comentado punto de equilibrio se logra a través del principio de compatibilidad con
el sistema democratico que impera en materia de limitacion de derechos fundamentales, de
acuerdo al cual, las citadas restricciones deben responder al contexto constitucional en el que
habran de ser dictadas. Asi, a través del denominado control democratico, que no es mas que
un analisis de la vigencia del principio de racionalidad, debe constatarse que la actuacion del
Estado sea idonea, necesaria y proporcional al objetivo perseguido, es decir, que sea apta para
los fines que se buscan, requerida ante la inexistencia de una medida menos gravosa para el
derecho y, finalmente, que la intervencion no resulte lesiva, sino suficientemente significati-
va, pues de lo contrario se plantea una limitacion injustificada.

De esta forma, si el ejercicio del derecho se ve limitado excesivamente, la medida de-
vendra en desproporcionada y, por ende, inconstitucional, con lo cual no es suficiente su
idoneidad, sino la valoracion de un propdsito donde deben preponderar los requerimientos
sociales del pleno goce de los derechos involucrados, sin trascender de lo estrictamente nece-
sario, pues tal como se desprende del articulo 3 del Texto Fundamental vigente, el Estado
venezolano tiene una vocacion instrumental que como todo Estado constitucional de derecho,
propende al goce y salvaguarda de los derechos fundamentales en un contexto social.

En el referido marco constitucional, la injerencia ptblica sobre el principio general de
libertad de empresa, debe basarse en la salvaguarda del desarrollo humano, la seguridad,
sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social y someterse al comentado principio
de racionalidad o fest democratico y, en este sentido, la publicidad comercial en las vias de
comunicacion constituye una de las actividades conexas del sistema nacional de transporte,
pues forma parte del aprovechamiento de la infraestructura vial.
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En efecto, la infraestructura vial no solo se utiliza para garantizar el libre transito y el
desarrollo del servicio de transporte de personas y bienes, sino que funge, en segundo lugar y
debido a su masiva utilizacién y extension, de soporte para la divulgaciéon y promocion de
publicidad institucional y comercial, a través de vallas, sefiales, carteles, avisos, dibujos,
pancartas y demas medios que puedan difundir informacion oficial o privada a la colectivi-
dad.

Entonces, resulta patente que la actividad publicitaria que se despliega en torno a las es-
tructuras viales, por su conexidad con la actividad de transporte y por repercutir en toda la
sociedad, en tanto usuaria de los medios de transporte desde los cuales se tiene acceso a la
informacioén vial, presenta los matices de generalidad (interés social en los términos del arti-
culo 112 del Texto Fundamental) que justifican el establecimiento de un régimen juridico
que, atendiendo al principio de la reserva de ley que impera en materia de limitacion de los
derechos fundamentales, pueda imponer condiciones o restricciones al ejercicio de las activi-
dades por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
razones de interés social.

Ello asi, debe analizarse si, en concreto, la prohibicion de publicitar bebidas alcohdlicas
contenida en la norma impugnada, se enmarca o no, dentro de las circunstancias que consti-
tucionalmente legitiman la restriccion del derecho a la libertad econdmica y, al respecto, la
publicidad de licores, es una actividad que materialmente tiene como objetivo principal pro-
mover el consumo de una bebida alcoholica en particular.

Ciertamente, la actividad publicitaria sobre licores persigue como fin esencial estimular
la utilizacion de una bebida con contenido etilico y, en este proposito, se promocionan los
caracteres favorables del producto o incluso, se tiende a crear una impresion de bienestar que
va ligada directamente a la marca o a la bebida.

Tal situacion, en principio, no resulta ilegitima, pues no se trata de productos ilicitos.
Sin embargo, como quiera que las bebidas alcohdlicas, por su naturaleza, producen alteracion
de los sentidos y potencial embriaguez, resulta patente para esta Sala, que el auspiciar su
consumo en una circunstancia peligrosa, como es transitar por la via ptblica, resulta atentato-
rio de la seguridad de las personas y, con ella, de su integridad fisica y patrimonial e, incluso,
del derecho a la vida.

Conforme a lo expuesto, la prohibicion impugnada se justifica en la situacion objetiva
de peligrosidad que presenta conjugar la utilizacion de las vias de comunicacion bajo una
permanente incitacion a consumir una sustancia que causa afectacion de las condiciones
motoras y, con ella, de la seguridad vial.

Al mismo tiempo, la penetracion de los mensajes publicitarios colocados en las arterias
viales o incluso, en vallas moviles, donde todo el mundo puede ver cualquier publicidad, da
lugar a que la exposicion del producto se realice de forma indiscriminada y ello, para el caso
concreto de los licores, permite generar estimulos al consumo de alcohol en toda la poblacion
e incluso en nifios, nifias y adolescentes que, como tales, no tienen ni la capacidad ni el dis-
cernimiento para evaluar adecuadamente ni el mensaje, ni el producto en si mismo y, mucho
menos, los efectos del consumo de bebidas alcohdlicas.

Debido a esto, razones de orden sanitario demandan la proteccion de la poblacion en
general y de los menores de edad en particular, frente a la promocién de bebidas cuyo con-
sumo causa una de las enfermedades con mayor afectacion social y familiar, a saber, el alco-
holismo.
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De los anteriores planteamientos se hace visible que la regulacion contenida en la norma
impugnada, a saber, la imposibilidad de publicitar bebidas alcoholicas en la red vial, respon-
de a exigencias de seguridad y salubridad que son, precisamente, dos de las circunstancias
donde constitucionalmente resulta admisible una limitacién al libre ejercicio de la actividad
econdmica.

Por tanto, la prohibicién de publicidad de licores en la infraestructura vial contenida en
el derogado Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Transito Terrestre de 1996 y actual-
mente recogida en el articulo 92 de la Ley de Transporte Terrestre, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.985 del 1° de agosto de 2008, cons-
tituye una legitima restriccion a la libertad de empresa contenida en el articulo 112 del Texto
Fundamental, pues, en los términos de la propia norma constitucional, el legislador puede
condicionar el desarrollo de las libertades econémicas por razones de seguridad y salubridad
entre otras.

En consecuencia de lo expuesto, esta Sala desestima el argumento de violacion del de-
recho a la libertad de empresa a que se refiere el articulo 112 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, y asi se declara.

2. Propiedad y expropiacion
A. Derecho de propiedad
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996 (Corporacion Industrial Class Light C.A. y Otras)

La concepcion constitucional del derecho a la propiedad en el or-
denamiento venezolano resulta muy lejana de la configuracion deci-
monoénica que lo reconocia como un derecho sagrado, inviolable e
ilimitado, caracterizado por un individualismo impermeable al in-
terés general, para evolucionar a una concepcion donde se integran
sus aspectos sociales y, de alli, que las limitaciones legitimas (consti-
tucionales o legalmente impuestas por razones de utilidad publica o
interés general) a las cuales se encuentra sometido el derecho bajo
analisis, sean actualmente concebidas por la doctrina como parte in-
tegrantes del mismo y no como limites externos.

Igualmente, la recurrente denuncia la violacion del derecho de propiedad, sobre la base
que la norma impugnada estaria impidiendo la libre disposicion de los derechos marcarios de
las empresas productoras y comercializadoras de licores sobre sus productos.

Al respecto, el Texto Fundamental dispone en su articulo lo siguiente:

Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, go-
ce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones,
restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés
general. Solo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de
bienes.
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Sobre el citado precepto constitucional se pronuncié esta Sala en la sentencia N° 462,
dictada el 6 de abril de 2001 (caso: Manuel Quevedo Fernandez), en la cual se precisd, que
de la norma transcrita puede inferirse una configuracion individual o personalista del dere-
cho, referida al poder subjetivo de imperio sobre un bien y la libre disposicion que se tiene
sobre una cosa y, por otra parte, la configuracion social del derecho, referido al conjunto de
deberes y obligaciones establecidos que puede imponer la ley atendiendo a valores o intere-
ses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes
objeto de dominio esté 1lamada a cumplir.

De este modo, la Carta Magna de 1999 se contextualiza con la doctrina ecléctica del
constitucionalismo moderno que concibe a la propiedad como un derecho patrimonial subje-
tivo, pero que igualmente, reconoce la promocion social del mismo y, por tanto, un perfil
relativizado que lo hace susceptible de limitaciones tales como contribuciones, restricciones u
obligaciones que desde el punto de vista formal obedecen al principio de reserva de legal y,
sustancialmente, responden a razones de utilidad publica o de interés general.

De acuerdo a los razonamientos que se han venido realizando, la concepcion constitu-
cional del derecho a la propiedad en el ordenamiento venezolano, resulta muy lejana de la
configuracion decimonoénica que lo reconocia como un derecho sagrado, inviolable e ilimita-
do, caracterizado por un individualismo impermeable al interés general, para evolucionar a
una concepcion donde se integran sus aspectos sociales y, de alli, que las limitaciones legiti-
mas (constitucionales o legalmente impuestas por razones de utilidad publica o interés gene-
ral) a las cuales se encuentra sometido el derecho bajo analisis, sean actualmente concebidas
por la doctrina (De Esteban J., y Gonzalez-Trevijano (Ob. cit. p. 257), como parte integrantes
del mismo y no como limites externos.

Precisamente, la caracterizacion relativa del derecho a la propiedad determina la impro-
cedencia de la denuncia de violacion del citado derecho, pues en el marco de las considera-
ciones vertidas anteriormente, la publicidad de licores en las vias de comunicacion, es una
actividad sobre la cual se hacen visibles restricciones que atienden a condiciones de seguri-
dad y salubridad.

Entonces, no es que la norma impugnada imposibilite la disposicion de los derechos
marcarios de las empresas productoras y comercializadoras de licores sobre sus productos, o
sobre los soportes fisicos donde se instala la publicidad, sino que tal disposicion, se encuentra
sometida a condicionamientos que, en el estadio actual del derecho a la propiedad, resultan
consustanciales a ¢l y se imponen para evitar lesiones al interés general (como se dijo ante-
riormente, afectaciones a la seguridad y a la salud).

Como puede observarse, el constituyente venezolano, a tono con la doctrina moderna,
abandond la tesis del arbitrio absoluto de los propietarios sobre sus derechos reales, para
atemperar la libre disposicion de los bienes, siempre que sobre éstos recaigan circunstancias
de utilidad publica o de interés general, como ocurre en el presente asunto, donde se restringe
taxativamente y de manera perfectamente determinada, que se coloque publicidad de licores
de manera permanente o casual.

Por tanto, debe esta Sala concluir, que resulta legitima y, por ende, constitucional, la
restriccion a la libertad de disposicion publicitaria sobre las marcas de licores y sobre los
soportes de las vallas permanentes o movibles a que hace referencia la norma impugnada y,
asi se declara.



JURISPRUDENCIA 137

B.  Prohibicion de confiscaciones
TSJ-SC (1092) 13-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion del Unico Aparte del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996 (Corporacion Industrial Class Light C.A. y Otras)

La prohibicién de actividad confiscatoria no es una proteccion
constitucional sobre los bienes especificos de los administrados, sino
una garantia del grado de afectacion sobre sus derechos reales, por
lo que reviste un limite dogmatico al quantum de las medidas estada-
les que inciden en el patrimonio de las personas.

Por otra parte, la accionante arguyo la violacion del articulo 116 del Texto Fundamental,
alegando el presunto caracter confiscatorio de la norma impugnada, sobre las base que la
misma establece una forma de desapoderamiento de las vallas y demds anuncios de bebidas
alcohdlicas. Al respecto, el articulo 116 de la Constitucion vigente dispone un marco con-
forme al cual, salvo los casos permitidos por el propio Texto Constitucional y excepcional-
mente, las materias relacionadas a los delitos contra el patrimonio publico y el trafico ilicito
de sustancias psicotropicas y estupefacientes, no es posible decretar ni ejecutar la confiscatio,
toda vez que esta medida, ha estado -salvo las excepciones constitucionalmente admitidas-
excluida de las instituciones del ordenamiento juridico venezolano, desde los propios tiempos
independentistas, en razon del caracter excesivamente dafioso que presenta en el patrimonio
del sujeto a quien le es aplicada.

Tal castigo, sobre la cual Voltaire expreso, que “en todos los casos, no es otra cosa que
una rapina...,” es una sancion que de acuerdo a Dromi (Derecho Administrativo. 1996. Edi-
torial Ciudad Argentina. p. 620), procede a través de vias penales, civiles, administrativas y
fiscales e implica, un desapoderamiento de parte esencial de los bienes de la persona, que por
tanto, excede un porcentaje razonable de punicion, constituyéndose en una sancion despro-
porcionada que resulta violatoria del derecho de propiedad.

En el mismo sentido, Marienhoff M. (Tratado de derecho Administrativo. Tomo 1V,
Editorial Abeledo Perrot, 1965, p. 499), recoge esta nocion segun la cual, las confiscaciones
pueden derivar de actos expresos de naturaleza civil, administrativa, fiscal o penal y, de igual
forma, sostiene que se trata del apoderamiento de todos los bienes de una persona, o al menos
de la mayoria de estos, por lo que resultard confiscatoria, aquella exigencia de pago cuyo
monto absorba todo o gran parte del capital o renta de quien resulte obligado. Por ello, la
prohibicion de actividad confiscatoria, no es una proteccion constitucional sobre los bienes
especificos de los administrados, sino una garantia del grado de afectacion sobre sus derechos
reales, por lo que reviste un limite dogmatico al quantum de las medidas estadales que inci-
den en el patrimonio de las personas.

De este modo, el Constituyente limitd al legislador en la extension de las medidas que
afectan pecuniariamente a los sujetos de derecho, proporcionandole unos parametros o un
esquema de adecuacion entre la actuacion del Poder Publico y la incidencia en los adminis-
trados de acuerdo al cual, no se debe exceder de manera indudable, el grado de restriccion
necesaria de la libertad, para lograr la preservacion de los intereses generales.

Ante la situacion planteada, la prohibicion de confiscatoriedad se encuentra vinculada al
principio de razonabilidad que debe guiar el ajuste entre la actuacion del Estado y la afecta-
cion a la esfera juridica de un sujeto de derecho, para lo cual, debe cuidarse que la actividad
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no alcance formal o sustancialmente la confiscacion de los bienes de la persona, lo cual ocu-
rre ante el desapoderamiento total de los bienes o de su equivalente, pues ello provoca en
términos de Valdés (Curso de Derecho Tributario. Ediciones De Palma, 1996, p. 128), un
sacrificio econémico excesivo.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, debe ratificarse que la norma impugna-
da impone una restriccion legitima a los derechos patrimoniales y a la libertad econdmica
sobre la publicidad comercial de licores, pero contrariamente a lo denunciado, dicha limita-
cion no supone un desapoderamiento de la totalidad de los bienes o de una parte sustancial de
los activos de las empresas que desarrollan dicha actividad. Antes bien, las empresas de pu-
blicidad pueden adecuar su actividad comercial a los parametros que impone la ley (pues ésta
no imposibilita totalmente el desarrollo publicitario) y asi, continuar su actividad atendiendo
a las condiciones regulatorias que se le han establecido al sector sobre la base de exigencias
sanitarias y de seguridad. Como se puede observar, los operadores publicitarios o licoreros,
no sufren el desapoderamiento de sus equipos o infraestructura, ni de los ingresos que su
actividad genera, sino que incluso para los casos en que deban removerse las vallas y, demas
estructuras publicitarias, como consecuencia de su ilegal localizacion (siempre como resulta-
do de un procedimiento administrativo donde con las debidas garantias se concluya que efec-
tivamente la publicidad se esta desarrollando de modo ilegal), subsiste tanto la posibilidad de
reubicarlas conforme al marco legal, como la de exigir al Estado la indemnizacion de los
eventuales dafios que pudieran generarse a consecuencia de la remocion de la infraestructura
publicitaria o de la afectacion a la actividad comercial que pudiera derivarse de las nuevas
condiciones legales, todo ello, en el marco del principio de responsabilidad del Estado a que
hace mencion el articulo 140 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Es evidente entonces, que la disposicion impugnada no presenta una desproporcion irracio-
nal, entre el deber social de los derechos de propiedad y la libertad de empresa de quienes se
dedican a la publicidad comercial de licores y, como quiera que la referida desproporcionali-
dad es el elemento fundamental a la hora de determinar el caracter confiscatorio de una nor-
ma, debe declararse la improcedencia del referido alegato.

En tal virtud, se desestima la supuesta violacion del articulo 116 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, y asi se decide.

V. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1. Principio de Legalidad Tributaria
TSJ-SPA (1188) 28-9-2011
Magistrada Ponente: Trina Omaira Zurita

Caso: Grupo Nanco, C.A. vs. Decisiéon Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas.

El principio de legalidad tributaria posee fundamentalmente dos
caracteristicas: por una parte, solo la Ley puede otorgar exenciones,
exoneraciones y demas beneficios fiscales; mientras que, por la otra,
unicamente la Ley puede establecer los términos y condiciones para
la procedencia del beneficio fiscal.

Dilucidado lo anterior, considera necesario esta Sala, entrar a conocer si la Sentencia
objeto de apelacion incurrié en la violacion del principio de legalidad, por cuanto a criterio de
la recurrente “(...) el tribunal obvia que los libros de ventas deben realizarse de conformidad



JURISPRUDENCIA 139

con lo establecido en el Reglamento del Impuesto al Valor Agregado (sic), que los libros
diario y mayor deben realizarse o asentarse de conformidad con lo dispuesto en el Codigo de
Comercio en concordancia con los principios generalmente aceptados en materia de conta-

bilidad (...)".

Al respecto, el Tribunal de la causa precis6 que correspondia a la contribuyente cumplir
con la carga de demostrar a la Administracion Tributaria Municipal, que sus actividades se
encontraban circunscritas dentro del supuesto normativo que otorga el beneficio de rebaja del
cincuenta y cinco por ciento (55%), previsto en el articulo 69 de la Ordenanza sobre Activi-
dades Economicas del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda, para los perio-
dos fiscales investigados 2003, 2004 y 2005, disponiendo para ello de un listado de los bienes
vendidos que discrimine cudles de éstos gozan de dicha rebaja. En relacién con el principio
de legalidad previsto en el articulo 317 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela, la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal ha sefialado recientemente que
éste se presenta como un instrumento juridico formal que tiende a articular las relaciones
entre el Estado y los particulares, sujetando el obrar publico a las reglas del ordenamiento
juridico y, de alli, que se le conciba como una maxima opuesta a la arbitrariedad. (Sentencia
N° 176 de fecha 1° de marzo de 2011, caso: Consorcio Petrobras Energia-Williams.).

Con vista en lo sefialado, es necesario destacar que en materia de rebajas, exenciones,
exoneraciones, desgravamenes y demas beneficios fiscales, rige el principio de legalidad
tributaria, el cual posee fundamentalmente dos caracteristicas: por una parte, solo la Ley
puede otorgar exenciones, exoneraciones y demas beneficios fiscales; mientras que, por la
otra, unicamente la Ley puede establecer los términos y condiciones para la procedencia del
beneficio fiscal (articulos 317 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
asi como 3 y 4 del Codigo Organico Tributario de 2001).

En tal sentido, en el caso que nos ocupa, la norma que otorga la rebaja del cincuenta y
cinco por ciento (55%) del impuesto causado se encuentra recogida en el articulo 69 de la
Ordenanza sobre Actividades Econdmicas del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de
Miranda (articulos 70 de dicha Ordenanza para el ejercicio fiscal 2003 y 71 para los periodos
impositivos 2004 y 2005), la cual es del tenor siguiente:

“Articulo 69. Se concede una rebaja del cincuenta y cinco por ciento (55%) del monto del
impuesto causado por el ejercicio de las siguientes actividades:

1. Actividad de comercio al detal de prendas de vestir.
(..)”
En este orden de ideas, senala el articulo 130 del Cédigo Organico Tributario de 2001:

Articulo 130.- “Los contribuyentes y responsables, ocurridos los hechos previstos en la Ley
cuya realizacion origina el nacimiento de una obligacion tributaria, deberan determinar y
cumplir por si mismos dicha obligacion o proporcionar la informacion necesaria para que
la determinacion sea efectuada por la Administracion Tributaria, segun lo dispuesto en las
leyes y demds normas de caracter tributario.

No obstante, la Administracion Tributaria podrad proceder a la determinacion de oficio, so-
bre base cierta o sobre base presuntiva (...) en cualquiera de las siguientes situaciones:

1. Cuando el contribuyente o responsable hubiere omitido presentar la declaracion.

2. Cuando la declaracion ofreciera dudas relativas a su veracidad o exactitud.
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3. Cuando el contribuyente, debidamente requerido conforme a la ley, no exhiba los libros y
documentos pertinentes o no aporte los elementos necesarios para efectuar la determinacion

().

La norma parcialmente transcrita concede a la Administracién Tributaria la facultad de
proceder a la determinacion de oficio de la deuda tributaria: cuando el contribuyente o res-
ponsable hubiere omitido presentar la declaracion o cuando no hubiere cumplido con la obli-
gacion tributaria en los casos en que se exija declaracion; y cuando el contribuyente debida-
mente requerido conforme a la ley no exhiba los libros y documentos pertinentes, entre otras
causales.

Circunscribiéndose al caso objeto de analisis en la presente Sentencia, se desprende del
contenido de los actos administrativos impugnados que la Administracion Tributaria Munici-
pal confirmoé el reparo formulado en el Acta Fiscal N° D.A.T.-GAF: N° 1.248-505-2006 de
fecha 20 de noviembre de 2006, toda vez que la informacioén obtenida a través de los Libros
de Venta de la contribuyente demuestra que “(...) no lleva en su contabilidad los ingresos
disgregados conforme a los productos que comercializa (...)".

De esta manera, el acto recurrido consideré que dicho incumplimiento constituye una
infraccion al deber previsto en el articulo 145 del Codigo Organico Tributario de 2001, el
cual en su numeral tercero establece que los contribuyentes, responsables y terceros deberan
exhibir y conservar en forma ordenada, mientras el tributo no esté prescrito, los libros de
comercio, los libros y registros especiales, los documentos y antecedentes de las operacio-
nes o situaciones que constituyan hechos imponibles, razon por la cual, en el caso que nos
ocupa, siendo que la contribuyente no aportd el respectivo asiento que discrimine sus ingre-
sos de acuerdo a los diferentes productos que vende, mal podria el Fisco Municipal haber
tenido conocimiento sobre cudles ventas procederia la rebaja establecida en el articulo 69 de
la Ordenanza sobre Actividades Econdomicas del Municipio Chacao del Estado Bolivariano
de Miranda (articulos 70 de dicha Ordenanza para el ejercicio fiscal 2003 y 71 para los perio-
dos impositivos 2004 y 2005), y sobre cuales no. (Vid., sentencia de esta del 10 de febrero de
2011, caso: Corporacion LR-9, C.A).

2. Tributos: Impuesto a las actividades economicas
TSJ-SPA (1188) 28-9-2011
Magistrada Ponente: Trina Omaira Zurita

Caso: Grupo Nanco, C.A. vs. Decision Tribunal Superior Noveno de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas.

La Sala examina las caracteristicas del impuesto sobre activida-
des econémicas de industria, comercio, servicios o de indole similar.

....Determinado lo anterior y circunscribiendo el analisis a la denuncia antes indicada,
esta Alzada estima necesario examinar las caracteristicas del impuesto sobre actividades
econdmicas de industria, comercio, servicios o de indole similar, y al respecto observa:

El impuesto sobre actividades econémicas de industria, comercio, servicios o de indole
similar, es un tributo que grava el ejercicio habitual de las actividades industriales, comercia-
les o de servicios que realice una persona natural o juridica, susceptibles de ser vinculadas
con el territorio del Municipio por aplicacion de los factores de conexion pertinentes, que en
el caso de las actividades industriales y comerciales se reconducen a la existencia de un esta-
blecimiento permanente.
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La base imponible que se tomara para la determinacion y liquidacion del referido im-
puesto, esta conformada por los ingresos brutos obtenidos por el ejercicio de las actividades
industriales, comerciales o econémicas de naturaleza similar que se desarrollen en el ambito
territorial del Municipio, o que por su indole se consideren ejercidas en dicha jurisdiccion. A
tales efectos, se entiende por ingresos brutos todas las cantidades y proventos que de manera
regular reciba el sujeto pasivo por el ejercicio de la actividad econdmica que explota en la
jurisdiccion del ente local.

En tal sentido, la doctrina en general caracteriza este tributo como un impuesto real, pe-
riddico y territorial, entendiendo por real, la circunstancia que para su cuantificacién se toma
en cuenta solo la actividad que los sujetos pasivos ejercen habitualmente, sin atender a las
condiciones subjetivas de los contribuyentes para la fijacion de la base imponible ni de la
alicuota.

Asimismo, es un tributo periddico por existir un tipo impositivo constante relacionado
con la actividad cumplida durante el tiempo sefialado en la ordenanza respectiva, proyectada
sobre el monto de ingresos de un ejercicio determinado, por lo que se le considera un impues-
to anual, sin que ello obste que las ordenanzas de los diferentes municipios prevean periodos
de pagos menores a ese lapso.

Finalmente, es un impuesto territorial en virtud de recaer, exclusivamente, sobre aque-
llas actividades ejercidas dentro del ambito fisico de la jurisdiccion local que lo impone. De
tal manera, para que un contribuyente sea sujeto pasivo del aludido tributo, debe existir una
conexion entre el territorio del municipio exactor y los elementos objetivos condicionantes
del impuesto, esto es, el lugar de la fuente productora y la capacidad contributiva sobre la que
recaera el tributo. (Vid., sentencia de fecha 23 de abril de 2008, caso: Comercializadora
Snacks, S.R.L., posteriormente ratificada por los fallos del 20 de mayo de 2009 y 19 de octu-
bre de 2010,) En este sentido, se puede apreciar del acto administrativo recurrido que el Acta
Fiscal N° D.A.T.-G.A.F: 1.248-505-2006 de fecha 20 de noviembre de 2006, verifico el
hecho imponible y procedié a determinar “de oficio sobre base cierta, conforme a lo dispues-
to en el numeral 1 del articulo 131 del Codigo Organico Tributario” la base imponible, to-
mando en consideracion los ingresos reflejados en los libros legales de contabilidad y en las
declaraciones del impuesto al valor agregado e impuesto sobre la renta para los periodos
fiscales comprendidos entre el afio 2003 y el 2005. Asi, la mencionada Acta Fiscal preciso
que los ingresos percibidos por la contribuyente “no son solo producto de la venta de pren-
das de vestir sino también por el comercio de accesorios, correas y bolsos como complemen-
tos de la indumentaria, los cuales no son prendas de vestir, por tanto no gozan del referido
beneficio fiscal” correspondiente al cincuenta y cinco por ciento (55%) del impuesto causado,
razon por la cual, tomando en consideracion las declaraciones estimadas y definitivas de los
ingresos brutos de la contribuyente, la funcionaria actuante apreci6 diferencias entre el im-
puesto causado y el tributo liquidado lo que trajo como consecuencia la formulacion de un
reparo fiscal por la suma de diecinueve millones seiscientos cincuenta y nueve mil veintinue-
ve bolivares sin céntimos (Bs. 19.659.029,00), reexpresado en la cantidad de diecinueve mil
seiscientos cincuenta y nueve bolivares con tres céntimos (Bs. 19.659,03).

Al respecto, esta Sala observa que la fiscal actuante advirtié que la investigacion fue
efectuada sobre base cierta, tal y como se desprende del texto de la Resolucion N° L/243.09
de fecha 28 de septiembre de 2007, emanada de la Direccion de Administracion Tributaria
del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda en donde expresamente se sefiala
que: “(...) Se procedié a la determinacion de oficio sobre base cierta, conforme a lo dispues-
to en el numeral 1 del articulo 131 del Codigo Organico Tributario vigente (...)”, es decir,
con apoyo a los elementos que le permitieron conocer en forma directa la existencia de la
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cuantia de la obligacién tributaria, conforme a la informacién suministrada por la contribu-
yente en sus declaraciones estimadas y definitivas de ingresos brutos, asi como de sus “/ibros
legales de contabilidad, sus declaraciones de IVA e impuesto sobre la renta”, razon por la
cual se desestima el alegato esgrimido por la representacion judicial de la empresa Grupo
Nanco, C.A., segun el cual el Fisco Municipal habria formulado el reparo sobre base presun-
ta. Asi se declara.

VL. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Aspectos generales del proceso contencioso administrativo
A. Prerrogativas procesales de los entes publicos
a. Consulta de fallos contrarios a los intereses de la Republica
CPCA 27-9-2011
Juez Ponente: Efren Enrique Navarro Cedefio

Caso: Gobernacion del Estado Miranda vs. Fondo Intergubernamental
para la Descentralizacion (FIDES)

En tanto prerrogativa procesal de la Republica, la consulta opera
ante la falta de ejercicio de los medios de impugnacién o gravamen
dentro de los lapsos establecidos para su interposicién, siempre que
el pronunciamiento jurisdiccional sea contrario a sus pretensiones,
defensas o excepciones, en razén del interés general que subyace en
los juicios donde esta en juego los intereses patrimoniales de la Re-
publica o de aquellos entes u 6rganos publicos a los cuales se extiende
su aplicacién por expresa regla legal (Vbgr. Administracion publica
descentralizada funcionalmente, a nivel nacional o estadal.

Declarada la competencia de esta Corte para conocer de la consulta planteada, considera
necesario establecer la finalidad de dicha instituciéon como una prerrogativa procesal a favor
de la Republica, en los términos previstos en el articulo 72 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica. Conforme a ello, se debe
sefalar que la prerrogativa procesal de la consulta que haya de ser planteada ante el respecti-
vo Tribunal superior, en ausencia del ejercicio del recurso de apelacion de la Republica, no
constituye una formula de control general de la juridicidad del fallo objeto de consulta, sino
que su finalidad viene a ser la defensa de los intereses de ésta, cuando sea condenada total o
parcialmente en la sentencia dictada por el A quo. En efecto, a ninglin otro resultado conduce
la doctrina vinculante de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Véase
Sentencia N° (902) de 14-5-2004, Caso: C.V.G. Bauxilum, C.A., en Revista de Derecho
Publico N° 97-98, 2004, P.200.

Asimismo, la sefialada Sala en sentencia de fecha 8 de junio de 2007 (caso: Procuradur-
ia General del estado Lara), realizando un analisis con relacion a la naturaleza y alcance de
la prerrogativa procesal de la consulta, determind lo siguiente:

“...La consulta, como nocidn procesal, se erige como una formula de control judicial en ma-
terias donde se encuentra involucrado el orden publico, el interés publico o el orden constitu-
cional, y el juez que la ejerce debe revisar no solo la juridicidad del fallo, sino la adecuacion
del derecho declarado al caso concreto, en los casos de la consulta prevista en el articulo 70
del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica la justi-
ficacion se centra en el interés general que subyace en todo juicio propuesto contra un 6rgano
o ente publico.
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Sobre la acepcion ‘interés general’ que justifica el elenco de prerrogativas y privilegios
procesales que ostenta la Republica, esta Sala ha sostenido que ‘(...) cuando la Republica es
demandada en juicio, se acciona contra uno de los componentes mas importantes del Estado
y la eventual afectacion de su patrimonio puede llegar a afectar el patrimonio de la poblacion,
y mermar la eficacia de la prestacion de los servicios publicos.

Conforme a esta premisa, el ordenamiento juridico ha establecido privilegios y prerro-
gativas procesales para la actuacion de la Republica en juicio en resguardo de los intereses
superiores que rigen la actuacion del Estado’ (Vid. Sentencia de esta Sala N° 2.229 del 29 de
julio de 2005, caso: ‘Procuraduria General del Estado Lara’). (...) En tanto prerrogativa
procesal de la Republica, la consulta opera ante la falta de ejercicio de los medios de impug-
naciéon o gravamen dentro de los lapsos establecidos para su interposicion, siempre que el
pronunciamiento jurisdiccional sea contrario a sus pretensiones, defensas o excepciones, en
razon, se insiste, del interés general que subyace en los juicios donde esta en juego los inter-
eses patrimoniales de la Republica o de aquellos entes u o6rganos publicos a los cuales se
extiende su aplicacion por expresa regla legal (Vbgr. Administracion publica descentralizada
funcionalmente, a nivel nacional o estadal).

Consecuencia de lo expuesto, si una decision judicial en nada afecta las pretensiones,
defensas o excepciones esgrimidas por la Republica o de aquellos titulares de la prerrogativa
procesal examinada, no surge la obligacion para el juzgador de primera instancia de remitir el
expediente a los fines de la consulta, pues la condicion de aplicacion del articulo 70 del De-
creto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, exige un agra-
vio calificado por el legislador: una sentencia definitiva que contrarie las pretensiones proce-
sales, defensas o excepciones opuestas por el ente u 6érgano publico, segun sea el caso...”
(Enfasis de esta Corte).

En el caso de autos, se observa que la parte recurrida es el Fondo Intergubernamental
para la Descentralizacion (FIDES), en cuya Ley de Creacion, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.066 de fecha 30 de octubre de 2000, se
constituye como un servicio auténomo sin personalidad juridica, con autonomia administrati-
va, presupuestaria y de personal, adscrito a la Vicepresidencia de la Republica, cuya liquida-
cion fue ordenada mediante Ley Especial de Liquidacion del Fondo Intergubernamental para
la Descentralizacion (FIDES), publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.991 Extraordinario, de fecha 29 de julio de 2010, por lo que le resulta aplica-
ble la prerrogativa procesal acordada a favor de la Republica en el articulo 72 del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley Orga-
nica de la Procuraduria General de la Republica. Asi se decide.

b.  No extension de privilegios y prerrogativas a las empresas del Estado
TSJ-SC (1453) 10-8-2011
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Ramona Del Carmen Fuentes vs. CABIGAS, C.A.

La Sala reitera que las prerrogativas procesales son de derecho
estricto, por comprender una excepcion al principio de igualdad pro-
cesal. En tal sentido, cuando el articulo 102 de la entonces aplicable
Ley Organica de Régimen Municipal establecia que el “Municipio
gozard de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacion na-
cional otorga al Fisco Nacional”, se esta refiriendo —y asi debe inter-
pretarse- al Municipio como entidad politico territorial, indepen-
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dientemente de los demas érganos que lo compongan. Por tanto, las
empresas, asociaciones civiles o fundaciones municipales, vista su in-
dependencia dada su propia personalidad juridica, requiere, necesa-
riamente, que exista prevision legal expresa que otorgue tales pre-
rrogativas.

...En el presente caso, esta Sala destaca que la sociedad mercantil Cabigas, C.A., es una
empresa cuya titularidad accionaria esta bajo el control del Municipio Cabimas del Estado
Zulia. Dado este aspecto, alegd la representacion de la solicitante que un ente corporativo de
derecho publico de esta naturaleza perteneciente a un Municipio no se encuentra investido,
por las normas que regian en su momento, de las prerrogativas procesales conferidas al Esta-
do.

Las leyes que se analizaron para la presente causa, y que por sus razones de temporalidad
se encontraban vigentes para dicho procedimiento —admitida el 6 de junio de 2001 y senten-
ciada definitivamente en primera instancia el 11 de de enero de 2005- eran la Ley Organica
del Régimen Municipal de 1989 y el Decreto Ley con Fuerza, Valor y Rango de Ley Orgéani-
ca de la Procuraduria General de la Republica de 2001.

A este respecto, cabe sefialar que, la Ley Organica de Régimen Municipal de 1989, a mo-
do de referencia -por cuanto no es la misma naturaleza del ente demandando en el juicio
principal- ni siquiera establecia prerrogativas a favor de los Institutos Auténomos, como
puede observarse de la disposicion contenida en el articulo 44 de la mencionada Ley. Hacia
excepcion a una posible delimitacion en ley nacional, sin embargo la misma nunca se previo:

Articulo 44. Los institutos autbnomos municipales no gozaran de los privilegios y prerroga-
tivas que esta ley acuerda al fisco municipal, a menos que una ley nacional asi lo establezca.

A su vez, la mencionada Ley Organica de Régimen Municipal de 1989 determino las si-
guientes prerrogativas sin que ninguna fuera extensible a empresas propiedad de los Munici-
pios:

Articulo 102. El municipio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la legisla-
cion nacional otorga al fisco nacional, salvo las disposiciones en contrario contenidas en esta
ley. Igualmente, regiran para el municipio, las demas disposiciones sobre hacienda publica
nacional en cuanto le sean aplicables.

Articulo 103. Los funcionarios judiciales estan obligados a notificar al sindico procurador de
toda demanda, oposicion, excepcion, providencia, sentencia o solicitud de cualquier natura-
leza que, directa o indirectamente, obre contra los intereses patrimoniales del municipio o del
distrito metropolitano.

Dichas notificaciones se haran por oficio y deberan ser acompafiadas de copia certificada de
todo lo que sea conducente para formar criterio acerca del asunto.

El sindico procurador debera contestarlas en un término de cuarenta y cinco (45) dias conti-
nuos, vencido el cual se tendra por notificado.

En los juicios en que el municipio o el distrito sea parte, los funcionarios judiciales estan
igualmente obligados a notificar al sindico procurador de la apertura de todo término para el
ejercicio de alglin recurso, de la fijacion de oportunidad para la realizacion de algiin acto y de
toda actuacion que se practique. En este caso, vencido un plazo de ocho (8) dias habiles se
tendra por notificado el municipio o distrito.

La falta de notificacion sera causal de reposicion a instancia del sindico Procurador.

Articulo 104. Cuando el municipio o el distrito resultare condenado en juicio, el tribunal en-
cargado de ejecutar la sentencia lo comunicara al alcalde, quien dentro del término sefialado
por el tribunal, debera proponer al concejo o cabildo la forma y oportunidad de dar cumpli-
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miento a lo ordenado en la sentencia. El interesado, previa notificacion, aprobara o rechazara
la proposicion del alcalde, y en este tltimo caso, el tribunal fijara otro plazo para presentar
una nueva proposicion. Si ésta tampoco fuere aprobada por el interesado o el municipio no
hubiere presentado alguna, el tribunal determinara la forma y oportunidad de dar cumpli-
miento a lo ordenado por la sentencia, segun los procedimientos siguientes:

1°. Si se trata de cantidades de dinero, el tribunal, a peticion de parte interesada, ordenara que
se incluya el monto a pagar en la partida respectiva en el proximo o proximos presupuestos, a
cuyo efecto enviara al alcalde copia certificada de lo actuado. El monto que se ordene pagar,
se cargara a una partida presupuestaria no imputable a programas.

El monto anual de dicha partida no excedera del cinco por ciento (5%) de los ingresos ordi-
narios del presupuesto del municipio o distrito. Cuando la orden del tribunal no fuere cum-
plida o la partida prevista no fuere ejecutada, el tribunal, a instancia de parte, ejecutara la
sentencia conforme al procedimiento ordinario pautado en el cddigo de procedimiento civil;

y,

2° Si se tratare de entrega de bienes, el tribunal pondra en posesion de ellos a quien corres-
ponda, pero si tales bienes estuvieren afectados al uso publico, a un servicio publico o a acti-
vidades de utilidad publica prestados en forma directa por el municipio, el tribunal acordara
la fijacion del precio mediante peritos, en la forma establecida en la ley de expropiacion por
causa de utilidad publica o social; y determinado el precio, ordenara su entrega a quien co-
rresponda, conforme a lo previsto en el ordinal anterior. En este ultimo caso, la fecha de la
sentencia se equiparara a la fecha del decreto de expropiacion.

Articulo 105. Para que proceda la condenatoria en costas contra el municipio sera necesario
que éste resulte totalmente vencido por sentencia definitivamente firme en juicio de conteni-
do patrimonial. En ningin caso se condenara en costas al municipio, cuando se trate de jui-
cios contencioso administrativos de anulacion de actos administrativos municipales.

El monto de la condenatoria en costas del municipio, cuando proceda, no podra exceder del
diez por ciento (10%) del valor de la demanda. La retasa sera siempre obligatoria. En todo
caso, el juez podra eximir de costas al municipio, cuando éste haya tenido motivos racionales
para litigar.

Lo anterior permite determinar con claridad que las disposiciones normativas municipa-
les aplicables por razones de temporalidad no tenian previsto de modo alguno prerrogativas a
favor de las empresas propiedad de los Municipios.

Por su parte, al conocer por remisiéon normativa a las disposiciones nacionales relacio-
nadas con el régimen de prerrogativas procesales, puede observarse que el Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica de 2001, no
prevé en sus disposiciones normativa directa alguna relacionada con la aplicabilidad del
régimen procesal especial de proteccion a favor de empresas municipales. Siendo ello asi, no
tiene cabida considerar que la institucién de la consulta obligatoria del entonces articulo 70
del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica puede ser aplicada a una sociedad mercantil como Cabigas, C.A. a solicitud del
Sindico Procurador del Municipio Cabimas del Estado Zulia.

Cabe acotar que esta Sala en sentencia num. 1331/2010, del 17 de diciembre (caso: Joe!
Ramoén Marin Pérez), indico que las limitaciones y modificaciones que se generan en el curso
regular del proceso debido a la operatividad de las prerrogativas procesales han de imponerse
solamente por razones de estricta necesidad, excepcionalidad y proporcionalidad que obedez-
can a los fines de interés general a los que sirve el Estado. Asi, en atencion a los también
criterios jurisprudenciales asentados previamente en las sentencias 2254/2001, del 13 de
noviembre, y 1582/2008, del 21 de octubre, reiterd la interpretacion restrictiva de las prerro-
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gativas procesales y la inviabilidad para el legislador de instaurarlas mediante féormulas gené-
ricas e imprecisas. Sobre la base de la excepcionalidad, se reiter6 que inicamente por manda-
to expreso de ley pueden extenderse para otros entes y o6rganos publicos, si debidamente no
se ha realizado con precision su prevision mediante expreso mandato determine el alcance de
la prerrogativa enmarcando al ente u 6rgano seglin su funcion y naturaleza juridica:

“En este sentido, se observa que las prerrogativas y los privilegios que posee la Republica
son de interpretacion restrictiva y no pueden ser extendidos a otros entes u 6rganos publicos,
salvo prevision expresa de ley, ya que suponen una limitacion legal de los derechos funda-
mentales de igualdad y de tutela judicial efectiva, por lo que —se insiste- estas prerrogativas
deben encontrarse expresamente reconocidas por ley” (sentencia 1331/2010, del 17 de di-
ciembre, caso: Joel Ramon Marin Pérez).

Sobre este punto, también debe indicarse que la jurisprudencia de la Sala Politico Ad-
ministrativa ha sido pacifica y reiterada al establecer desde el afio 2006, que no son extensi-
bles las prerrogativas procesales a favor del Fisco Nacional a los Municipios (vid. s.SPA.
1018 del 24 de septiembre de 2008; caso: Bodega y Licor es “El Encuentro”).

A mayor abundamiento, es preciso reiterar que las prerrogativas procesales son de dere-
cho estricto, por comprender una excepcion al principio de igualdad procesal. En consecuen-
cia, no cabe en relacion a ellos la extension por analogia a entes o personas, a menos que la
misma sea expresa y claramente determinada por la ley. En tal sentido, cuando el articulo 102
de la entonces aplicable Ley Organica de Régimen Municipal establecia que el “Municipio
gozard de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacion nacional otorga al Fisco
Nacional”, se esta refiriendo —y asi debe interpretarse- al Municipio como entidad politico
territorial, independientemente de los demds o6rganos que lo compongan. Por tanto, las em-
presas, asociaciones civiles o fundaciones municipales, vista su independencia dada su propia
personalidad juridica, requiere, necesariamente, que exista prevision legal expresa que otor-
gue tales prerrogativas.

Por tanto, cuando el articulo 103 de la entonces aplicable Ley Orgénica de Régimen
Municipal alude a la obligacion de notificacion al Sindico Procurador de todo acto que direc-
ta o indirectamente obre contra los intereses patrimoniales del Municipio, se refiere a aque-
llos que afecten el patrimonio del Municipio como persona juridica territorial, y no de aque-
llos entes que tienen su propia personalidad juridica. Visto lo anterior, esta Sala determina
que, en ejercicio de su facultad de revision, en el presente caso no podia aplicarse la consulta
obligatoria del otrora articulo 70 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica a una sociedad mercantil de caracter estadal como Cabigas, C.A., al no tener funda-
mento legal, razén por la cual, resulta improcedente que la causa en fase de ejecucion haya
sido elevada al conocimiento del Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo
de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia por peticion del Sindico Procurador del Mu-
nicipio Cabimas de esa misma Entidad, quien carece de cualidad alguna en dicha causa, y en
aplicacion de la prevision que no abarca de modo alguno —ni directa e indirectamente- a una
persona juridica con las connotaciones de Cabigas, C.A.

En efecto, esta Sala verifica que la sociedad mercantil demandada no apel6 de la senten-
cia condenatoria dictada por el tribunal de primera instancia, sino que pidio, en fase de ejecu-
cion del fallo, que se procediese a la consulta del articulo 70 de la Ley Organica de la Procu-
raduria General de la Republica, cuando la sentencia se encontraba definitivamente firme y
adquiri6 el caracter de cosa juzgada, cuando lo procedente en Derecho es que la sentencia
dictada por el tribunal de primera instancia continie con su ejecucion a los fines de asentar de
manera definitiva sus efectos, visto que es la decision que adquiri6 el caracter de sentencia
definitivamente firme.
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Por tanto, esta Sala, ante el desconocimiento de la jurisprudencia vinculante de esta Sala
y de la debida aplicacion de principio y normas constitucionales de orden publico, en ejecu-
cion de la facultad de revision, ANULA la sentencia dictada por el Juzgado Superior en lo
Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, el dia 26
de enero de 2010, que habia ordenado en virtud de la consulta del entonces articulo 70 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Re-
publica de 2001, la reposicion de la causa, al estado de admision en primera instancia, asi
como también SE ANULAN todos los actos judiciales subsiguientes que se hayan dictado
con ocasion al fallo anulado. Igualmente, a los fines de subsanar las irregularidades procesa-
les suscitadas con la indebida solicitud de la consulta obligatoria antes referida; se ORDENA
la continuacion de la ejecucion de la sentencia dictada, el 11 de enero de 2005, por el Juzgado
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circunscripcion Judicial del Esta-
do Zulia, con sede en Cabimas, conforme a las previsiones de los articulos 523 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que dicho fallo se encuentra definitivamente
firme, asi se decide.

Se ORDENA a la Secretaria de esta Sala Constitucional remitir copia certificada del
presente fallo al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito de la Circuns-
cripcion Judicial del Estado Zulia, con sede en Cabimas, y al Juzgado Superior en lo Civil y
Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, a los fines de
que se dé cumplimiento a lo establecido en el presente fallo. Asi se decide.

2. El Procedimiento Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Medidas cautelares: Revocatoria
TSJ-SPA (1153) 11-8-2011
Magistrado Ponente: Trina Omaira Zurita

Caso: Fisco Nacional vs. Decisién del Tribunal Superior Primero de lo
Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropo-
litana de Caracas.

La Sala constata que los pedimentos cautelares formulados por la
recurrente constituyen el objeto de la accion de nulidad, razén por la
cual sefiala que el tribunal a quo no debié manifestarse de manera
preventiva sobre tal objeto, pues ese pronunciamiento vaciaria de
contenido la sentencia definitiva, antes de la necesaria confrontacion
probatoria; en cuya virtud deviene en la revocatoria de la medida
cautelar innominada.

En virtud de la declaratoria contenida en la decision judicial apelada, asi como de los
alegatos formulados en su contra por la representacion judicial del Fisco Nacional y la con-
testacion de la contribuyente, la controversia planteada en el presente caso queda circunscrita
a decidir sobre la conformidad a derecho del pronunciamiento del a quo, respecto a la proce-
dencia de la medida cautelar innominada consistente en la suspension de efectos de la Reso-
lucion N° SNAT/GGSJ/GR/DRAA/2010-0155 de fecha 18 de mayo de 2010, dictada por la
Gerencia General de Servicios Juridicos del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT) que decidi6 el recurso jerarquico ejercido por la contribu-
yente el 21 de diciembre de 2009 contra el Oficio N° SNAT/INA/GA/DN/2009/E/00829 del
26 de agosto de 2009, emitido por el Intendente Nacional de Aduanas del aludido Organo
fiscal, a través del cual “...se cambio la clasificacion arancelaria del producto VIT-E-VAR
400 mg. Capsulas BLANDAS (‘VIT-E-VAR’)”, y ordend “...a todas las autoridades aduane-
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ras, mantener la clasificacion arancelaria bajo Codigo Arancelario 3004.50.10 correspon-
diente a ‘A LA CATEGORIA DE MEDICAMENTO’ y no en Cédigo Arancelario
2106.90.79.10, cuya descripcion refiere a ‘los demas complementos alimenticios, no expre-
sados ni comprendidos en otra parte, presentados en envases acondicionados para la venta
al por menor’, hasta tanto se dicte sentencia definitiva en el presente asunto”.

A tal efecto, la Sala observa:

La Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (publicada en la Gaceta
Oficial N° 39.447 del 16 de junio de 2010), prevé en su articulo 31, lo que a continuacion se
transcribe:

“Articulo 31.- Las demandas ejercidas ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa se

tramitaran conforme a lo previsto en esta Ley,; supletoriamente, se aplicaran las normas de

procedimiento de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y del Cédigo de Proce-

dimiento Civil”.

Asimismo, los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedimiento Civil, disponen lo si-
guiente:

“Articulo 585.- Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las decretarad el Juez,
solo cuando exista riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo y siempre
que se acompaiie un medio de prueba que constituya presuncion grave de esta circunstancia
y del derecho que se reclama”.

“Articulo 588.- En conformidad con el Articulo 585 de este Codigo, el Tribunal puede de-
cretar, en cualquier estado y grado de la causa, las siguientes medidas:

1° El embargo de bienes muebles;
2° El secuestro de bienes determinados;
3¢ La prohibicion de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Podra también el Juez acordar cualesquiera disposiciones complementarias para asegurar
la efectividad y resultado de la medida que hubiere decretado.

Paragrafo Primero: Ademas de las medidas preventivas anteriormente enumeradas, y con
estricta sujecion a los requisitos previstos en el Articulo 585, el Tribunal podra acordar las
providencias cautelares que considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una
de las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacion al derecho de la otra. En
estos casos para evitar el dafio, el Tribunal podra autorizar o prohibir la ejecucion de de-
terminados actos, y adoptar las providencias que tengan por objeto hacer cesar la continui-
dad de la lesion. (...)".

De las normativas que anteceden se deriva -por una parte, la regla de supletoriedad de
las normas del procedimiento cautelar contenidas en el Codigo de Procedimiento Civil, ante
el silencio de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa -y por otra
parte, se establece la posibilidad que tiene el Tribunal Supremo de Justicia de acordar, atin de
oficio, en cualquier demanda o recurso, las medidas preventivas que estime pertinentes para
garantizar las resultas del juicio, cuando haya presuncion de buen derecho (sentencia de esta
Sala del 15 de octubre de 2008, caso: Pariales Barquisimeto, C.A.).

Con relacion al correcto analisis acerca de la procedencia de la medida cautelar, este
organo jurisdiccional ha reiterado pacificamente que se requiere, el cumplimiento concurren-
te de varios elementos, a saber: que se presuma la existencia del buen derecho que se busca
proteger con la medida cautelar, esto es, que el derecho que se pretende tutelar aparezca
fundadamente como probable y verosimil (fumus boni iuris); que exista riesgo de que quede
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ilusoria la ejecucion del fallo (periculum in mora), es decir, la amenaza de que se produzca
un dafo irreversible para la parte peticionante por el retardo en obtener la decision definitiva;
y por ultimo, especificamente para el caso de las medidas cautelares innominadas, que exista
el temor fundado de que una de las partes pueda causarle lesiones graves o de dificil repara-
cion al derecho de la otra (periculum in damni).

En cuanto a las exigencias precedentemente mencionadas, su simple alegacién no con-
ducira a otorgar la proteccion cautelar, puesto que deben ser probadas en autos; s6lo asi podra
el juzgador verificar en cada caso, a los efectos de decretar la procedencia o no de la medida
preventiva solicitada, la existencia en el expediente de hechos concretos que permitan com-
probar la certeza del derecho que se reclama, el peligro de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo y, por ultimo, que el peligro de dafio o lesion sea grave, real e inminente, pues no bas-
taran las simples afirmaciones sobre la apariencia de un derecho, o sobre la existencia de
peligros derivados por la mora en obtener sentencia definitiva y de grave afectacion de los
derechos e intereses de la parte accionante (ver entre otras, sentencia del 13 de agosto de
2008, caso: Contralor Interino del Municipio Libertador del Estado Monagas.).

Precisado lo anterior, corresponderia revisar si en el presente caso se verifican los requi-
sitos concurrentes que harian procedente la medida cautelar solicitada.

En este sentido, como justificacion de su pretension cautelar, la contribuyente hace refe-
rencia al fumus boni iuris y al periculum in damni, como requisitos de procedencia de la
medida solicitada.

En cuanto al fumus boni iuris precisé lo siguiente:

Que “...la presuncion de buen derecho que asiste a nuestra representada no puede ser
mas obvia: posee todos los permisos, caracterizaciones y documentacion que demuestran a
todas luces que el producto importado VIT-E-VAR es un medicamento y no un alimento,
como se pretende en el Acto Impugnado. Es decir, asumir el criterio del Acto Impugnado es
tanto como obviar los derechos adquiridos por el otorgamiento de permisos y licencias que
datan de hace mas de dos arios”. Respecto de los alegatos precedentemente expuestos, este
Alto Tribunal observa que los principales argumentos de la representacion judicial de la
contribuyente para demostrar el fumus boni iuris, estan dirigidos a denunciar que el acto
administrativo impugnado esta viciado de falso supuesto en cuanto a la clasificacion arance-
laria de la mercancia, lo cual seria demostrable con los documentos presentados en juicio;
pruebas que -a su decir- hacen innegable la naturaleza del producto, y por ende deberia ser
clasificado a efectos aduaneros como un medicamento, que es la pretension de su recurso.

No obstante, debe precisarse que en casos similares al de autos, esta Sala ha sostenido
que

“las medidas cautelares son actos judiciales que pretenden anticipar los efectos de un fallo
mientras transcurra la tramitacion de un juicio, con el fin de salvaguardar el derecho que se
arroga el solicitante, por existir riesgo manifiesto de que se produzca un dafio irreparable
(mientras no se haya dictado la sentencia definitiva) que ponga en peligro la satisfaccion del
derecho que se invoque. Es por ello que la pretension cautelar debe estar debidamente justi-
ficada, por cuanto en caso de decretarse su procedencia, el Juez dispondra de actos de eje-
cucion tendentes a impedir que los efectos de la sentencia definitiva sean ineficaces”. En tal
sentido, el objeto de la pretension cautelar “no puede ser el mismo que el de la pretension
principal, por cuanto la decision sobre este ultimo se dicta una vez concluido el debate sobre
los hechos controvertidos, mientras que la decision sobre aquél se dicta prima facie”. (Vid.
Sentencia del 17 de enero de 2008, caso: Concejo Municipal del Municipio Caroni del Esta-
do Bolivar).
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Al respecto, se observa del fallo recurrido (folio 2 y su vuelto del expediente) que la re-
presentacion judicial de la sociedad mercantil Representaciones Vargas C.A. expres6 en su
libelo como cuestion de fondo, lo siguiente:

“...Nuestra representada acompaiio al Recurso Jerarquico, todos los permisos emitidos por
la autoridad sanitaria legalmente competente para tal fin, como lo es el Instituto Nacional
de Higiene ‘Rafael Rangel’, adscrito al Ministerio del Poder Popular para la Salud y Pro-
teccion Social, asi como todos los permisos de comercializacion que demuestran, sin dudas,
la naturaleza de medicamento que ese producto y soportan la presuncion de buen derecho

»

que asiste a nuestra representada...”.

En consecuencia, esta Sala constata que los pedimentos cautelares formulados por la re-
currente constituyen el objeto de la accion de nulidad, razon por la cual el tribunal a guo no
debié manifestarse de manera preventiva sobre tal objeto, pues ese pronunciamiento vaciaria
de contenido la sentencia definitiva, antes de la necesaria confrontacion probatoria; en cuya
virtud deviene en la revocatoria de la medida cautelar innominada decretada (Vid. sentencia
N° 00589 del 7 de mayo de 2009, caso: Rozaira Velasquez Subero, ratificado en el fallo N°
00535 del 9 de junio de 2010, caso: Representaciones Vargas, C.A.).

Asi se declara.
B.  Sentencia
a.  Vicios. Falso supuesto
TSJ-SPA (1001) 21-7-2011
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: SANITAS Venezuela, S.A. vs. Consejo Directivo del Instituto para
la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (INDECU), hoy
Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Ser-
vicios (INDEPABIS).

La Sala ratifica la jurisprudencia existente en relacion al vicio de falso supuesto.

....Ahora bien, en relacion al vicio de falso supuesto de derecho por errénea interpreta-
cion, esta Alzada ha sostenido que tal vicio se constituye como un error de juzgamiento que
se origina en la construccion de la premisa mayor del silogismo judicial, especificamente,
cuando el juez que conoce del caso aunque aprecie correctamente los hechos y reconoce la
existencia y validez de la norma juridica apropiada a la relacion controvertida, distorsiona el
alcance del precepto general, dando como resultado situaciones juridicas no previstas en la
concepcion inicial del dispositivo. (Vid. entre otras, sentencia N° 00937 de fecha 30 de sep-
tiembre de 2010).

De manera que para estar en presencia de un error de juzgamiento de esta naturaleza, re-
sulta imprescindible que exista una total correspondencia entre la situacién material objeto de
examen y el precepto normativo cuya interpretacion se aduce inexacta. De lo contrario, si la
norma escogida por el sentenciador no es efectivamente aplicable al supuesto de hecho con-
trovertido, el error in iudicando que se configura, lejos de constituir técnicamente una erro-
nea interpretacion de ley, daria lugar mas bien a una falsa aplicacién de una norma juridica
vigente, o a cualquier otra modalidad de falso supuesto de derecho. (Vid. Sentencia N° 01614
de fecha 11 de noviembre de 2009, caso: Sucesion de Jesus Ovidio Avendaiio Benitez).

Aplicando el anterior criterio al caso de autos, observa esta Alzada que el falso supuesto
de derecho lo fundament6 la parte apelante en la erronea interpretacion del aparte 1.3 de la
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clausula cuarta del contrato de asistencia médica, suscrito entre la denunciante y la empresa
SANITAS, en sede administrativa, y no en la erronea interpretacion de norma juridica alguna
de la cual pueda desprenderse que el a quo haya realizado una mala interpretacion de la ley,
en razoédn de lo cual resulta improcedente la denuncia de la parte actora en los términos plan-
teados. Asi se decide.

No obstante lo anterior, de los argumentos expuesto por la parte apelante se desprende
que los mismos se configuran como un alegato de falso supuesto de hecho y no como un
falso supuesto de derecho, pues estan dirigidos a desestimar lo afirmado por la Corte Segun-
da de lo Contencioso Administrativo en relacion a la obligacion por parte de SANITAS de
realizarle a la denunciante, previo a la contratacion del servicio de asistencia médica, todos
los examenes médicos necesarios a fin de determinar si ésta padecia de alguna enfermedad
preexistente a la afiliacion.

Al respecto, esta Alzada debe reproducir lo expuesto en los puntos 3 y 4 de la motiva de
este fallo, cuando se analiza la denuncia de falso supuesto de hecho por errénea interpreta-
cion del aludido aparte 1.3 de la clausula cuarta del contrato de asistencia médica.

En esa oportunidad se indico, entre otros pronunciamientos, que si la empresa de segu-
ros arguye una enfermedad preexistente, debera probar tal circunstancia, a través de los exa-
menes a los cuales el asegurado estuvo obligado a someterse, y, en caso de duda, se conside-
rara que la enfermedad no es preexistente; pero, en caso de probar la preexistencia de una
enfermedad, adicionalmente, la aseguradora debera demostrar que la enfermedad era conoci-
da por el asegurado.

b.  Apelacion (Fundamentacion)
TSJ-SC (1350) 5-8-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Desarrollo Las Américas, C.A., ¢ INVERSIONES 431.799, C.A.
vs. Decision Sala Politico Administrativa.

Si bien el articulo 92 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Con-
tencioso-Administrativa impone una carga procesal sometida al
principio de preclusion (fundamentacion de la apelacion), ello no es
obice para que el perdidoso pueda ejercer la apelacién y, paralela-
mente, fundamentar su recurso con anticipacion a los diez dias que
establece la norma.

...... Ello asi, debe determinarse si efectivamente las hoy solicitantes incumplieron con la
referida carga procesal de fundamentacion de la apelacion o si, por el contrario, como afirma
el abogado solicitante, dicha carga se cumplid de manera anticipada, en el mismo acto en que
se apeld de la sentencia. Al respecto, debe hacerse referencia al tratamiento que esta Sala ha
dado a la fundamentacion de las apelaciones realizadas en forma anticipada y al respecto, la
decision N° 585 del 30 de marzo de 2007 (caso: Félix Oswaldo Sdanchez), establecio lo si-
guiente:

“..la decision del 11 de diciembre de 2001 (caso: Distribuidora de Alimentos 7844, ratifico
el criterio asentado en sentencia del 29 de mayo 2001 (caso: Carlos Alberto Campos), que
establecio lo siguiente:

“..Al respecto esta Sala Constitucional considera, como ya lo ha establecido en anteriores
oportunidades, que la apelacion proferida el mismo dia de la publicacion del fallo, no es ex-
temporanea por anticipada, toda vez que se evidencia el interés inmediato de la parte afec-
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tada por recurrir ante la alzada, por lo que la misma debe considerarse valida, pues es una
cuestion de mera forma que ningun perjuicio ocasiona a la parte contra quien obra el recur-
so, lo que permite revisar el fallo para poder depurar sus supuestos vicios, de no ser asi la
interpretacion de la norma, se estaria creando indefension al apelante por el juez que limita
o priva a una de las partes el libre ejercicio de los medios o recursos que la Ley le brinda
para hacer valer sus derecho’.

De lo anterior, se evidencia que bien pudo la parte accionante apelar el mismo dia que fue
notificada de la sentencia, pues la finalidad de su interposicion era la simple manifestacion
del desacuerdo con la sentencia contra la cual lo ejercio, tal como lo sefialo en su escrito li-
belar. Sin embargo, resultaria diferente si la parte ejerciera el recurso una vez concluido el
lapso sefialado para su interposicion, pues en este caso resultaria imputable a la parte por
su falta de interposicion oportuna lo cual traeria como consecuencia la declaratoria de ex-
temporaneidad por tardio.

Por lo tanto, en el caso de autos es evidente que se infringio el derecho a la defensa de la
parte hoy accionante, razon por la cual esta Sala procede a confirmar lo decidido por el
Juzgado Superior Civil, Mercantil, Transito, Trabajo y Menores de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Guarico...”

La decision parcialmente transcrita, evidencia que la apelacion tiene la naturaleza de un re-
curso subjetivo cuyo objeto es provocar un nuevo examen de la relacion controvertida por
parte del juez de segundo grado de jurisdiccion, a través de su efecto devolutivo.

De este modo, no se trata de un medio de impugnacion ejercido sobre la base de la legitima
pretension de obtener la nulidad de una sentencia afectada por determinados vicios de for-
ma o de fondo, sino que encuentra su ratio en el derecho a la doble instancia y la consecuen-
te intencion de provocar una revision completa y de la cuestion litigiosa y no solo del fallo
cuestionado.

Dadas las consideraciones que anteceden, la exigencia de fundamentacion dispuesta en el
articulo 19.19 de la Ley Organica que rige las funciones de este Alto Tribunal, debe ser in-
terpretada en el contexto de un medio de gravamen que por su naturaleza se informa del
principio antiformalista y por tanto, si bien la referida norma ciertamente establece una
carga procesal para el apelante, que consiste en fundamentar su apelacion, ello en modo al-
guno supone la transmutacion de este medio ordinario de gravamen en un mecanismo de
impugnacion, ya que con su ejercicio, el recurrente no intenta la declaratoria de nulidad del
proveimiento jurisdiccional de primera instancia, sino el conocimiento en alzada y ex novo,
del asunto ya conocido por el a quo.

En efecto, la naturaleza juridica de la apelacion como medio de gravamen, supone para los
organos jurisdiccionales y concretamente para los jueces contencioso administrativos, el
deber de interpretar la carga de fundamentacion de la apelacion en el sentido mas favorable
a la efectividad e instrumentalizacion del principio pro actione.

De acuerdo con los razonamientos que se han venido realizando, el érgano jurisdiccional
debe interpretar la disposicion contenida en el articulo 19.19 de la Ley Organica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, en el sentido de otorgarle preferencia a la operatividad del princi-
pio de doble instancia, lo cual implica que ante una posicion de cariz formalista y contraria
a la naturaleza del recurso de apelacion que se reitera no es impugnatorio, debe otorgarsele
inequivocamente preferencia a la interpretacion que se torne mas favorable para la realiza-
cion de la justicia, como fin del proceso.

A tal efecto, la exigencia de proporcionalidad a que hace referencia Garcia Morillo (Los
Derechos de la Libertad (I). La Libertad Personal. Derecho Constitucional Vol. I. Valencia:
Cuarta Edicion. 2000. p. 339) en cuanto a las consecuencias del incumplimiento u omision
de los requisitos procesales, supone el rechazo de las posiciones impugnatorias como la
asumida por el ad quem en el caso de autos, maxime si tempestivamente el apelante ha ma-
nifestado inequivocamente su intension de hacer uso de su derecho a la doble instancia y a
tal efecto ha fundamentado su recurso al momento de apelar.



JURISPRUDENCIA 153

De alli que, sin menoscabo del principio preclusion de los actos procesales, en acatamiento
a la normativa constitucional que ordena no sacrificar la justicia por el excesivo formalismo
y en pro del derecho a la doble instancia, entiende esta Sala que el lapso para fundamentar
el recurso vence a los quince dias de haber comenzado la relacion de segunda instancia, sin
que ello impida la oportunidad que tiene el perdidoso de ejercer la apelacion y paralelamen-
te fundamentar su recurso con anticipacion a los referidos quince dias, pues en tal supuesto
se cumple tanto con la carga procesal dispuesta en la norma, asi como con la regla in dubio
pro defensa. Significa entonces, que la carga procesal de fundamentacion de las apelaciones
contencioso administrativas, puede cumplirse de modo inmediato a la manifestacion del in-
terés de la parte afectada en atacar ante la alzada el fallo gravoso, toda vez que la separa-
cion espacial del acto de la apelacion y su fundamentacion, no puede ir en contra del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del apelante. Por tanto, ambas actuaciones del apelante (la
apelacion y su fundamentacion), deben adminicularse con los principios de celeridad y eco-
nomia procesal, a efectos de que el desacuerdo tempestivo que se haga con la sentencia con-
tra la cual se ejerce el recurso, permita el acceso a la doble instancia y el correspondiente
reexamen de la cuestion litigiosa”.

Las consideraciones vertidas en el fallo parcialmente transcrito, resultan igualmente
aplicables a la exigencia de fundamentacion dispuesta en el articulo 92 de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, toda vez que éste, si bien impone una carga
procesal sometida al principio de preclusion, ello no es obice para que el perdidoso pueda
ejercer la apelacion y, paralelamente, fundamentar su recurso con anticipacion a los diez dias
que establece la norma.

En este sentido, en la apelacion propuesta el 13 de mayo de 2010, la apelante sefiald lo
siguiente:

“...procedemos en este acto de conformidad con lo previsto en el articulo 33 eiusdem a pre-
sentar formalmente RECURSO DE APELACION contra la referida decision, dado que mds
alla de las violaciones flagrantes a la Ley que fueran denunciadas oportunamente en el cur-
so del proceso tanto por lo que al procedimiento en sede administrativa se refiere y que da-
mos aqui por reproducidas en todo su contenido y vigencia, y que se resumen en ausencia
evidente de Declaratoria de Utilidad Publica por parte del ente competente para el proce-
dimiento de adquisicion forzosa de propiedad en el ambito municipal, esto es el Consejo
municipal del municipio San Francisco, ausencia del procedimiento de notificacion de nues-
tras representadas como legitimas, unicas y exclusivas propietarias de los referidos inmue-
bles para procurar el arreglo amistoso, prescindencia absoluta del procedimiento de desig-
nacion y conformacion de la Comision de Avaliios competente para la determinacion del jus-
to Precio que como condicion sine qua non debe preceder a la solicitud judicial de adquisi-
cion forzosa de la propiedad; infracciones de norma expresas que en igual sentido fueron
abiertamente desatendidas en clara sintonia con la arbitrariedad en sede administrativa por
la instancia judicial, al adelantarse sin las garantias del debido proceso un avalio unilateral
de los inmuebles susceptibles de adquisicion forzosa, mediante la designacion ilegal de unos
operadores municipales en ausencia y sustitucion de la Comision de Avalios que ordena la
Ley para procurar la determinacion del Justo Precio de los inmuebles en cuestion; desaten-
derse las denuncias que en sede judicial a todo evento se hicieran para que con el objeto ob-
tener reposiciones por nulidad absoluta del procedimiento en sede judicial mas alld de las
opuestas para ser resueltas como punto previo en la sentencia definitiva, por advertir, ob-
servarse y denunciarse infracciones de normas expresas de la Ley de expropiacion vigente,
particularmente la denunciada inobservancia de las condiciones previstas por los articulos
34 y 35 eiusdem para la elaboracion y determinacion del justo precio de los inmuebles sus-
ceptibles de adquisicion forzosa de propiedad; ante la ignorada evidencia del juez de la cau-
sa de las opuestas denuncias de ocupacion previa que arbitraria e ilegalmente ejecuto el Al-
calde del Municipio San Francisco del Estado Zulia y, que se pueden constatar de manera
inequivoca sobre al menos uno (1) de los Lotes propiedad de nuestras representadas, que
por si solo produce la nulidad absoluta de todo el procedimiento adelantado al efecto, pedi-
mos que el presente Recurso de Apelacion sea oido y sustanciado conforme a derecho...”.
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De lo transcrito se evidencia que la abogada apelante no so6lo se limit6 a ejercer el res-
pectivo recurso, sino que expuso una serie de consideraciones sobre las cuales sustenta su
apelacion, es decir, la fundamento en el mismo acto, lo cual, resulta admisible, habida cuenta
que la carga procesal de fundamentacion de las apelaciones contencioso administrativas
pueden cumplirse de modo paralelo a la manifestacion del interés de la parte afectada en
atacar ante la alzada el fallo gravoso, ya que ambas actuaciones del apelante (la apelacion y
su fundamentacion), deben adminicularse con los principios de celeridad y economia proce-
sal, a los fines de que el desacuerdo tempestivo que se haga contra una sentencia, permita el
acceso al doble grado de jurisdiccion.

En definitiva, la aplicacion de la norma contenida en el articulo 92 de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por parte de la decision objeto del presente
andlisis, constituye una manifestacion exacerbada de formalismo que en el contexto del arti-
culo 26 constitucional, se califica como no esencial y poco razonable “ius sumun saepe sum-
ma est malitia” (el derecho extremado es a menudo la suma inequidad). En consecuencia, con
el objeto de garantizar la uniformidad de la interpretacion de las normas y principios consti-
tucionales, en ejercicio de las potestades que tiene atribuida esta Sala en materia de revision y
sobre la base del derecho a la tutela judicial efectiva y, dentro de éste, los principios de anti-
formalismo y pro actione inherentes a la propia naturaleza juridica de la apelacion cuya fun-
damentacion anticipada fue inconstitucionalmente inobservada por la Sala Politico Adminis-
trativa de este Supremo Tribunal, se debe declarar ha lugar la solicitud de revision de la sen-
tencia N° 930, del 29 de septiembre de 2010, mediante la cual se declaré desistida la apela-
cion interpuesta contra la decision N° 297 dictada el 7 de mayo de 2010, por el Juzgado Se-
gundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judi-
cial del Estado Zulia.

3. El Contencioso Administrativo Especial
A. EIl Contencioso Administrativo Electoral: Competencia
TSJ-SE (74) 20-7-2011
Magistrado Ponente: Juan José Nuiez Calderon

Caso: Federacion Venezolana de Tenis vs. Ministerio del Poder Popular
para el Deporte.

La Sala Electoral acepta la competencia que le fuera declinada en
un recurso contencioso ejercido contra un acto de naturaleza electo-
ral emanado del Ministerio del Poder Popular para el Deporte, por
asemejarse a un organo electoral.

En primer lugar, corresponde a esta Sala Electoral emitir pronunciamiento respecto a la
declinatoria de competencia realizada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia para conocer del “recurso contencioso administrativo de nulidad” inter-
puesto conjuntamente con solicitud de amparo cautelar y, subsidiariamente, medida cautelar
innominada por el ciudadano Tulio Sanchez Gonzalez y, en tal sentido, observa lo siguiente:

El numeral 2 del articulo 27 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia establece
lo siguiente:

Articulo 27: Son competencias de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia:
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2. Conocer las demandas contencioso electorales que se interpongan contra los actos de natu-
raleza electoral que emanen de sindicatos, organizaciones gremiales, colegios profesionales,
organizaciones con fines politicos, universidades nacionales y otras organizaciones de la so-
ciedad civil.

Respecto a las federaciones deportivas esta Sala Electoral, en su sentencia de fecha 28
de agosto de 2001 (caso: Federacion Venezolana de Deportes Acudaticos -FEDEVA-), dejo
sentado que tales organizaciones deben ser consideradas como organizaciones de la sociedad
civil en los siguientes términos:

...esta Sala observa en definitiva, que el proceso de eleccion de la Junta Directiva y Consejo
de Honor de la Federacion Venezolana de Deportes Acuaticos (...) constituye un acto juridi-
co colectivo en el que a través de una manifestacion de soberania en lo social, se realizé una
seleccion de preferencia; que la existencia del Reglamento de Elecciones de la mencionada
Federacion tiene influencia directa en la materia electoral y le esta inescindiblemente rela-
cionado; y, dado que la Federacion Venezolana de Deportes Acuaticos (...) coincide con lo
que en sentencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 656 del 30
de junio de 2000 y N° 1395 del 30 de junio de 2000, se ha llamado ‘sociedad civil’, entendi-
da como la organizacién democratica de la sociedad, no estatal, politica, religiosa o militar,
que busca fines publicos coincidentes con los del Estado; en este caso, promover el Deporte
como derecho social y como actividad esencial para la formacioén integral de la persona
humana (articulo 1° de la Ley del Deporte). En consecuencia, resulta claro que en la presente
causa el acto impugnado es un acto de naturaleza electoral emanado de una organizacion de
la sociedad civil.

Precisado lo anterior, se observa que el recurso ha sido interpuesto contra la Resolucion
N° 041/10, emanada del Ministerio del Poder Popular para el Deporte en fecha 14 de octubre
de 2010 y publicada en la Gaceta Oficial N° 39.531 del dia 15 del mismo mes y afio, en
virtud de la que fue intervenida la Junta Directiva de la Federacion Venezolana de Tenis.

En tal sentido, atin cuando el Ministerio del Poder Popular para el Deporte no constituye
en esencia un 6rgano de naturaleza electoral, se evidencia que en el caso concreto dicho
Ministerio designé una Junta Interventora que tendria entre sus objetivos “[c]onvocar a elec-
ciones de la Junta Directiva y del Consejo de Honor de la Federacion, en un lapso no mayor
de treinta (30) dias continuos contados a partir de su designacion...”, 1o que implico el cese
de las autoridades que habian sido electas para conformar la Junta Directiva y Consejo de
Honor de dicha Federacion.

Por tanto, visto que el contenido del acto impugnado es de naturaleza electoral y consi-
derando que la actuacion del Ministerio del Poder Popular para el Deporte, en el caso concre-
to, se asemeja a la de un drgano electoral, esta Sala acepta la competencia declinada por la
Sala Politico Administrativa de este Maximo Tribunal (Vid. sentencia N° 188 del 8 de di-
ciembre de 2010, emanada de esta Sala Electoral, caso: Federacion Venezolana de Tenis).

En consecuencia, la Sala Electoral declara su competencia para conocer del “recurso
contencioso administrativo de nulidad” interpuesto por el ciudadano Tulio Sanchez Gonza-
lez, el cual serd tramitado como recurso contencioso electoral, en atencion al principio iura
novit curia conforme al cual el error u omision en la calificacion juridica que realicen las
partes respecto tanto de los hechos alegados como de los recursos o acciones interpuestas no
resulta vinculante para el juez.

Asi se declara.
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B. El Contencioso Administrativo Agrario: Acciones posesorias
TSJ-SC (1090) 7-7-2011
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Desaplicacion de los articulos 699 al 711 del Coédigo de Procedi-
miento Civil.

Resulta ineludible la necesaria abolicién de la aplicacion del de-
recho civil, a instituciones propias del derecho agrario, mas aun con
la existencia de un cuerpo legal que lo regula, por lo que la aplicacién
del procedimiento ordinario regulado en la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario a las acciones posesorias en materia agraria, si bien se
desprende del contenido expreso de los articulos 197 y 208 numerales
1y 7 eiusdem, el mismo encuentra pleno fundamento en las carac-
teristicas propias de la competencia agraria.

Ello asi, esta Sala considera necesario reiterar respecto a la competencia agraria, que la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela concibié una reforma del marco
institucional del Estado, que traza una redefinicion estructural del arquetipo para el desarrollo
de la nacidn y, particularmente de las competencias del Estado -los 6rganos del Poder Publi-
co- la legislacion vigente y la sociedad, en orden a armonizarlo con los fines que le han sido
constitucionalmente encomendados.

A los fines de resolver el asunto planteado, se aprecia de manera preliminar que de un
analisis de las disposiciones de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario en su conjunto permi-
ten establecer que las acciones posesorias agrarias por perturbacion o por despojo, ejercidas
conforme a los supuestos previstos en el numeral 1 del articulo 197 eiusdem (competencia
material de los Juzgados Agrarios), deben ser tramitadas y decididas conforme al procedi-
miento ordinario agrario, establecido en los articulos 186 y siguientes de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario, y no por el procedimiento interdictal preceptuado en los articulos 699 y
siguientes del Coédigo de Procedimiento Civil, ello en virtud a la autonomia y especialidad
del derecho agrario, cuyos principios rectores son de estricto orden publico en razén de los
intereses sociales y colectivos tutelados por los procedimientos previstos en la referida ley
especial, la cual ha devenido en el tiempo con mas fuerza como una herramienta para la
consecucion de la paz social en el campo a través del establecimiento y perfeccionamiento de
instituciones que le son propias, tal como lo es la posesion agraria.

Incluso, la aplicacion preferente de la legislacion agraria y por ende del procedimiento
ordinario regulado en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario a casos donde lo debatido sea la
posesion agraria, se deriva no solo por el analisis legislativo sino también de los precedentes
jurisprudenciales que ha emitido al respecto este Tribunal Supremo de Justicia, destacando
primeramente, el articulo 197 eiusdem, el cual establece expresamente que “Las controver-
sias que se susciten entre particulares con motivo de las actividades agrarias serdn sustan-
ciadas y decididas por los tribunales de la jurisdiccion agraria, conforme al procedimiento
ordinario agrario, el cual se tramitara oralmente, a menos que en otras leyes se establezcan
procedimientos especiales”’; asi como también, el articulo 208 numerales 1 y 7, al indicar que
“Los juzgados de primera instancia agraria conoceran de las demandas entre particulares
que se promuevan con ocasion de la actividad agraria, sobre los siguientes asuntos: (...) 1.
Acciones declarativas, petitorias, reivindicatorias y posesorias en materia agraria (...). 7.
Acciones derivadas de perturbaciones o darios a la propiedad o posesion agraria”-, lo cual
evidencia también la existencia de un foro atrayente con respecto a la jurisdiccion agraria
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para ventilar conflictos que se produzcan con motivo de dicha actividad; todo ello, en res-
guardo del derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, incluyendo dentro de este
ultimo el derecho a ser juzgado por el juez natural, los cuales estan garantizados por nuestra
Carta Magna. Con respecto al ltimo punto resefiado en el parrafo anterior (foro atrayente),
esta Sala Constitucional en decision N° 5047 del 15 de diciembre de 2005, indicé que del
analisis de los articulos 197 y 208 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, se desprende
que el legislador ha establecido “en primer lugar un foro atrayente con respecto a la juris-
diccion agraria (articulo 197 eiusdem) para ventilar conflictos que se produzcan entre parti-
culares con motivo de dicha actividad; y en segundo lugar, atribuyen competencia para
conocer y decidir de determinadas acciones (como las del caso de marras, esto es, acciones
derivadas de perturbaciones o darios a la propiedad o posesion agraria) a los Juzgados de
Primera Instancia Agrarios, dejando en su ultimo ordinal una clausula abierta para que
estos Juzgados conozcan de (...) todas las acciones y controversias entre particulares rela-
cionados con la actividad agraria’ (articulo 208 eiusdem)” , lo cual fue ratificado por la Sala
Plena en su fallo N° 200/2007.

En refuerzo de lo expuesto anteriormente, debe resaltarse que recientemente la Sala Ple-
na del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 33 del 29 de junio de 2010, en un caso
similar al de autos sefiald que las acciones posesorias en materia agraria deben tramitarse
conforme al procedimiento ordinario regulado en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario,
consono con la aplicacion de los principios de especialidad y temporalidad de las normas.

Ello es asi, por cuanto la posesion agraria va mas alla de los intereses particulares que
rodean la posesion civil, pues sobre la base del interés social y colectivo, persigue proteger la
seguridad agroalimentaria de la Republica, por lo que la misma es una institucion eminente-
mente de derecho agrario, cuyo objetivo fundamental va dirigido a la explotacion directa de
la tierra con el objeto de favorecer la produccion de alimentos, para luego dirimir el conflicto
entre los particulares interpuesto con ocasion de la actividad agraria, tal y como lo establece
el procedimiento ordinario establecido en la mencionada ley especial, cuyo norte es el respeto
y cumplimiento de las garantias constitucionales.

Dicha naturaleza fue objeto de estudio y analisis por esta Sala Constitucional mediante
fallo N° 262/2005, cuando se establecio que la actividad agraria constituye “(...) una activi-
dad sometida en mayor o menor grado a un régimen estatutario de derecho publico que ha
sido objeto de tutela por parte del legislador, no solo mediante una serie de medidas relacio-
nadas directamente con el régimen sustantivo de los derechos (vgr., la afectacion de uso y
redistribucion de las tierras), sino mediante la creacion de una jurisdiccion (competencia)
especial que permita a los particulares un acceso directo a organos jurisdiccionales especia-
lizados, que estén en capacidad de atender con criterios técnicos, tomando en consideracion
el interés general de asentar las bases del desarrollo rural integral y sustentable, aseguran-
do la vigencia efectiva de los derechos de proteccion ambiental y agroalimentario de la
presente y futuras generaciones (Cfr. Articulo 1 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario)”.

Efectivamente, la jurisdiccion especial agraria es la llamada a amparar los principios
constitucionales previstos en los articulos 2, 26, 49, 305 y 307 y que el legislador concentrd
en el articulo 1 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, como la consolidacion de los mis-
mos dentro de un estado democratico, social de derecho y de justicia, en la busqueda de la
profundizacién de los valores constitucionales de desarrollo sustentable, inherentes a la segu-
ridad agroalimentaria y a la justa disponibilidad suficiente de alimentos de calidad, distribu-
cion de la riqueza y planificacion estratégica, democratica y participativa; asi como la mejora
de la calidad de vida de la poblacion campesina, y el logro de un desarrollo amoénico y viable
en el contexto de la justicia social que toda actividad agraria persigue.
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Esta especialidad en cuanto a la naturaleza e independencia del derecho agrario sobre el
derecho civil, tanto en la materia adjetiva o sustantiva, es el centro de discusion del presente
caso, tal como fue formulado en la la accion de amparo constitucional, posicion la cual no es
de novel data, por el contrario la misma tuvo su origen en los estudios del maestro Giangas-
tone Bolla, a inicios del siglo pasado, considerado el padre de la escuela clasica del derecho
agrario, quien enfaticamente se pronuncioé sobre la inaplicabilidad de las disposiciones del
derecho civil para resolver situaciones derivadas de la aplicacién de las instituciones
propias del derecho agrario, lo cual fue posteriormente reforzado de manera diferente por
el maestro Antonio Carroza, conocido como el padre de la escuela clasica, quien a comien-
zos de los afios 60, impulsoé el tema de la autonomia del derecho agrario, en la existencia de
institutos propios, que lo llevaron a definir el derecho agrario como el complejo ordenado y
sistematizado de los institutos tipicos que regulan la materia de la agricultura, institutos los
cuales fueron recogidos directamente por la Ley de Tierras de Desarrollo Agrario.

En virtud de ello, como nuevo paradigma en la sociedad venezolana, el ordenamiento
supremo ha levantado el derecho a la seguridad agroalimentaria, establecido en el articulo
305 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, en los siguientes términos:

“Articulo 305. El Estado promovera la agricultura sustentable como base estratégica 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,
entendiéndose 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 economico y social de la Nacion. A tales fines, el Estado dictard las medidas de orden fi-
nanciero, 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. Ademas, promovera las acciones en el marco de la economia nacio-
nal e internacional para compensar las desventajas propias de la actividad agricola (...)".

Al respecto, debe la Sala aclarar que el Constituyente en el articulo 305 eiusdem come-
tié un error, al confundir un término eminentemente sociologico como lo es el de Nacion
cuando debe referirse a estructuras politico territoriales como Estado o Republica.

Esta vision integral y por ende sistémica del derecho agrario, se encuentra sometida en
mayor o menor grado a un régimen estatutario de derecho publico que ha sido objeto de
tutela por parte del legislador, no s6lo mediante una serie de medidas relacionadas directa-
mente con el régimen sustantivo de los derechos -vgr. La afectacion de uso y redistribucion
de las tierras-, sino mediante la creacion de una jurisdiccion especial, regulada por un dere-
cho adjetivo también especial, que permita a los particulares un acceso directo a drganos
jurisdiccionales especializados; que estén en capacidad de atender con criterios técnicos, sus
necesidades frente a las actividades u omisiones de la Administracion, tomando en conside-
racion el interés general de asentar las bases del desarrollo rural integral y sustentable, asegu-
rando la vigencia efectiva de los derechos de proteccion ambiental y agroalimentario de la
presente y futuras generaciones.

Con el referido criterio, se evidencia que

“el legislador viene a reforzar la proteccion juridico-constitucional de los particulares a
través de normas garantistas de los derechos amparados por la Constitucion, favoreciendo
la tutela judicial efectiva y protegiendo para el presente caso, la vigencia y efectividad del
derecho a la seguridad agroalimentaria en pro del interés general de asentar las bases del
desarrollo rural integral y sustentable, asegurando la vigencia efectiva de los derechos de
proteccion ambiental y agroalimentario de la presente y futuras generaciones. Todo en el
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contexto de la actuacion eficaz del Poder Publico, donde los organos y entes del Estado ges-
tionan efectivamente sus competencias, fomentando la consolidacion del principio de paz so-
cial, el bien comun y la convivencia, en un medio ambiente armonico” (Cfr. Sentencia de es-
ta Sala N° 962/06).

Por ello, la aplicacion del procedimiento ordinario regulado en la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario a las acciones posesorias en materia agraria, si bien se desprende del contenido
expreso de los articulos 186 y 197 numerales 1 y 7 eiusdem, el mismo encuentra pleno fun-
damento en las caracteristicas propias de la competencia agraria, tal como se desprende de la
jurisprudencia vinculante de esta Sala antes mencionada.

Asimismo, la necesidad de atender al contenido del ordenamiento estatutario de derecho
publico en materia agraria, ha sido puesto de manifiesto por esta Sala segun la cual

“siendo que a los organos jurisdiccionales en la materia les corresponde garantizar la segu-
ridad alimentaria, el legislador no se encuentra limitado en el establecimiento de las facul-
tades inquisitivas de los mencionados organos, ni siquiera para posibilitar una actuacion
oficiosa que en modo alguno colide con su imparcialidad, sino que se encuadra en el cardc-
ter subjetivo y garantista del procedimiento contencioso administrativo, donde el juez pro-
pende a la salvaguarda de las situaciones juridicas que en el dmbito de sus competencias y
por mandato constitucional, se encuentra llamado a tutelar, aun frente a la inactividad par-
ticular de invocar la tutela a la seguridad agroalimentaria o ante la omision de los organos
administrativos, en privilegiar y desarrollar la produccion agropecuaria interna y proteger
la biodiversidad. Con ello, resulta constitucionalmente legitima la actuacion oficiosa de los
organos jurisdiccionales cuando el bien tutelado asi lo amerite y exista disposicion legal que
lo faculte, como es el caso de la adopcion de medidas que desde el punto de vista material,
pudieran calificarse de funciones administrativas, tomadas en ejercicio de la potestad juris-
diccional para la salvaguarda de la seguridad agroalimentaria y de la biodiversidad”.

Las anteriores decisiones son un ejemplo, de la lucha plausible que se esta generando,
para establecer y confirmar la especialidad y autonomia del derecho agrario; y ello es en
cumplimiento a nuestra propia Constitucion, quien como ley de leyes, sent6 las bases de una
solida jurisdiccion agraria, cuya mision va mas alla de un simple control de la legalidad agra-
ria; por lo cual a los operadores de justicia le es ineludible procurar mantener la vigencia del
texto constitucional, previsto en los articulos 305, 306 y 307, como garantes de una efectiva
aplicacion de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario y demds normativas que versen sobre la
materia.

En razoén de las anteriores consideraciones, es necesario recalcar que lo ajustado a dere-
cho es aplicar a las acciones posesorias en materia agraria el procedimiento ordinario regula-
do en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, ya que las normas contenidas en nuestro Codi-
go Civil desarrolladas a través del Codigo de Procedimiento Civil, resultan absolutamente
incompatibles para dirimir conflictos entre particulares con ocasioén de la actividad agricola,
como es el caso de las acciones posesorias agrarias, y ello se hace mas patente desde la pro-
mulgacion de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario (2001), pues desde ese instante conta-
mos en nuestro pais con un derecho agrario autdbnomo y especial, donde ademas de muchos
otros aspectos de relevancia, se estipuld que en casos de controversias la misma seria dirimi-
da por la nueva jurisdiccion especial agraria, o ante la jurisdiccion contencioso administrati-
va, segun corresponda a la naturaleza de la accion, demanda o recurso; por lo cual se hace
inexplicable que atin existan dudas sobre la aplicacion de la normativa especial agraria, y se
siga luchando por defender la autonomia de esta rama del derecho tan especial y garantista.

Asi, resulta ineludible la necesaria abolicion de la aplicacion del derecho civil, a
instituciones propias del derecho agrario, mas aun con la existencia de un cuerpo legal
que lo regula, por lo que la aplicacion del procedimiento ordinario regulado en la Ley
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de Tierras y Desarrollo Agrario a las acciones posesorias en materia agraria, si bien se
desprende del contenido expreso de los articulos 197 y 208 numerales 1y 7 eiusdem, el
mismo encuentra pleno fundamento en las caracteristicas propias de la competencia
agraria, tal como se desprende de la jurisprudencia vinculante de esta Sala antes men-
cionada (principio de ley especial y posterior en la materia).

De ello resulta pues, que en todos aquellos casos en los cuales no se trate de acciones
posesorias en materia agraria -Cfr. Articulos 197 y 208 numerales 1 y 7 de la Ley de Tierras
y Desarrollo Agrario-, resulta perfectamente aplicable el procedimiento contenido en los
articulos 699 al 711 del Codigo de Procedimiento Civil, conforme a las sentencias de esta
Sala Nros. 132/01, 1.717/02, 327/08 y 190/09.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, esta Sala advierte que en el presente ca-
so, la desaplicacion por control difuso se generd en el marco de un proceso de amparo consti-
tucional, que verificd una contradiccion entre la “Constitucion y una ley u otra norma juridi-
ca” -conforme a las consideraciones antes expuestas-, que obligaba al ejercicio de la compe-
tencia contenida del articulo 334 de la Constitucion por parte del a guo, con lo cual se garan-
tizo una efectiva tutela de los principios de especialidad y autonomia (ya sefialados), asi
como de la aplicacion de la ley posterior en la materia, lo cual se vincula directamente con la
garantia del derecho a la defensa y al debido proceso (Cfi. Sentencia de esta Sala del 16 de
junio de 2006).

Igualmente, la Sala advierte que aunado al tiempo transcurrido desde que se dictd la
sentencia objeto de revision y, dado que efectivamente, el criterio contenido en la misma
respecto al procedimiento aplicable a las acciones posesorias en materia agraria se ajusta al
régimen juridico adjetivo procesal aplicable, en los términos antes expuestos, esta Sala sobre
la base de la prohibicién de reposiciones inutiles contenida en el articulo 26 de la Constitu-
ciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, resultaria contrario al contenido del articulo
parcialmente transcrito en concordancia con el articulo 257 eiusdem, anular la el fallo y orde-
nar la reposicion de la causa al estado en que el mencionado Juzgado dicte nuevo pronuncia-
miento de mérito, que en definitiva ratificaria las consideraciones efectuadas por esta Sala y
por el propio 6rgano jurisdiccional.

Asi, la Sala advierte que el Juzgado Superior Agrario de la Circunscripcion Judicial de
los Estados Zulia y Falcon actu6 conforme al ordenamiento juridico vigente, al sefialar como
procedimiento aplicable a las acciones posesorias en materia agraria el procedimiento ordina-
rio regulado en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario -Cfr. Articulos 197 y 208 numerales 1
y 7, los cuales establecen lo siguiente:

“Articulo 197. Las controversias que se susciten entre particulares con motivo de las activi-
dades agrarias seran sustanciadas y decididas por los tribunales de la jurisdiccion agraria,
conforme al procedimiento ordinario agrario, el cual se tramitard oralmente, a menos que
en otras leyes se establezcan procedimientos especiales” y “Articulo 208. Los juzgados de
primera instancia agraria conocerdn de las demandas entre particulares que se promuevan
con ocasion de la actividad agraria, sobre los siguientes asuntos: (...) 1. Acciones declarati-
vas, petitorias, reivindicatorias y posesorias en materia agraria (...). 7. Acciones derivadas
de perturbaciones o daiios a la propiedad o posesion agraria’-.

En tal virtud, se declara conforme a derecho la desaplicacion de los articulos 699 al 711
del Cddigo de Procedimiento Civil, efectuada por la sentencia N° 223 dictada por el mencio-
nado Juzgado Superior el 21 de abril de 2009.

Finalmente, dado que del texto de la sentencia objeto de control se desprende que co-
existen criterios de instancia contradictorios respecto al procedimiento aplicable para el



JURISPRUDENCIA 161

tramite de las acciones posesorias en materia agraria, lo cual atentaria contra los principios de
seguridad juridica y eficiencia en la administracion de justicia, esta Sala ordena la publica-
cion integra del presente fallo en la Gaceta Judicial, asi como en la pagina web de este Tri-
bunal Supremo de Justicia.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Recurso de Inconstitucionalidad: Leyes derogadas
TSJ-SC (1318) 4-8-2011
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: German José Mundarain Hernandez y Otros (Impugnacion del
articulo 192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la
Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras.

La Sala reitera que si bien la accion de nulidad debe incoarse
respecto de textos vigentes, es posible mantener el interés en la sen-
tencia, si fuese derogada o reformada la ley que contiene la disposi-
cién impugnada, en dos supuestos: cuando la norma ha sido repro-
ducida en un nuevo texto, con lo que en realidad sigue vigente y lo
que ocasiona es el traslado de la argumentacion de la demanda a esa
otra norma; y cuando la norma, pese a su desaparicion, mantiene
efectos que es necesario considerar, como ocurre en los casos de la
llamada ultraactividad.

Como punto previo, la Sala advierte que el objeto del recurso de nulidad es el articulo
192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.555 del 13 de noviembre
de 2001, cuyo contenido era el siguiente:

“Del Sistema de Informacion Central de Riesgos.

Articulo 192. Los bancos, entidades de ahorro y préstamo, otras instituciones financieras y
demas personas juridicas cuyas leyes especiales les permitan o atribuyan facultades crediti-
cias y que hayan sido autorizadas para ingresar al Sistema de Informacion Central de Ries-
gos, deberan enviar a la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, en los
plazos y con las especificaciones que ésta indique, una relacion pormenorizada de sus deudo-
res, a los fines de mantener actualizado dicho sistema.

Toda la informacioén contenida en este sistema tendra caracter confidencial en los términos
que sefialen las normas que dicte al efecto la Superintendencia de Bancos y Otras Institucio-
nes Financieras.

La informacion contenida en el Sistema de Informaciéon Central de Riesgos podra ser sumi-
nistrada a los clientes de los bancos, entidades de ahorro y préstamo, y demas instituciones
financieras directamente afectados, o en su defecto a sus apoderados, debidamente facultados
para ello; sin menoscabo de lo previsto en el articulo 233 del presente Decreto Ley.

Dicha informacion sera proporcionada en forma sistematica, integrada y oportuna”.

El contenido del mencionado articulo, se mantuvo inalterado en el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.892 del 31 de julio de 2008, la Ley de Re-
forma Parcial de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, publicada en la
Gaceta Oficial N° 5.947 extraordinario del 23 de diciembre de 2009, la Ley de Reforma
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Parcial de La Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras, publicada en la Gace-
ta Oficial N° 39.491 del 19 de agosto de 2010. Sin embargo, en la Ley de Instituciones del
Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario, del 28 de diciembre
de 2010, modifico la regulacion contenida en el mencionado articulo 192 objeto del recurso
de nulidad interpuesto, en tanto que en su articulo 90 establecié lo siguiente:

“Articulo 90
Definicion y uso del Sistema

El Sistema de Informacion Central de Riesgos es una base de datos o registro de la actividad
crediticia del sector bancario nacional bajo la responsabilidad de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario, el cual permite consultar la situacion crediticia de los dis-
tintos usuarios y usuarias de las instituciones y cuya finalidad es precisar los niveles de ries-

go.

El Sistema de Informacion Central de Riesgos serd utilizado por las instituciones bancarias
para realizar consultas automaticas de la informacion consolidada en el Sistema. Queda ter-
minantemente prohibido el uso del Sistema de Informacion Central de Riesgos para fines dis-
tintos a los previstos en esta Ley, incluyendo el ser requerido como requisito para tramitacion
de préstamos o créditos, aperturas de cuentas de ahorros o corrientes u otros instrumentos o
modalidades de captacion.

La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario solicitard informacion a otras
instituciones publicas y privadas sobre el comportamiento en la cancelacion oportuna de ser-
vicios publicos de las personas naturales o juridicas, sean usuarios o no del sector bancario
nacional, a fin de recopilar informacion adicional para facilitar la evaluacion de riesgos, con-
tribuir con las normas de identificacion del usuario y usuaria para la prevencion de legitima-
cion de capitales, y facilitar el acceso a productos crediticios a las personas sin historial ban-
cario.

La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario dictara la normativa prudencial
mediante la cual regulara, lo relacionado con la forma y oportunidad de transmision, calidad
de los datos transmitidos, exclusion o inclusion de usuarios, tiempo de permanencia en el
Sistema de Informacion Central de Riesgos, verificacion de la veracidad de la informacion y
tramitacion de reclamos”.

La anterior regulacion, se recogi6 exactamente en el articulo 90 del vigente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Ban-
cario, publicado en la Gaceta Oficial N° 39.627 del 2 de marzo de 2011.

Ahora bien, la relacion de la sucesion de la regulacion del “Sistema de Informacion
Central de Riesgos”, evidencia que gener6 una modificacion del contenido de la norma origi-
nalmente impugnada, por lo que la Sala reitera que si bien la accién de nulidad debe incoarse
respecto de textos vigentes, es posible mantener el interés en la sentencia, si fuese derogada o
reformada la ley que contiene la disposicion impugnada, en dos supuestos: (i) cuando la
norma ha sido reproducida en un nuevo texto, con lo que en realidad sigue vigente y lo que
ocasiona es el traslado de la argumentacion de la demanda a esa otra norma; y (ii) cuando la
norma, pese a su desaparicion, mantiene efectos que es necesario considerar, como ocurre en
los casos de la llamada ultraactividad -Vid. Sentencia de esta Sala N° 796/07-.

De una simple lectura de las normas parcialmente transcritas, esta Sala advierte que los
argumentos contenidos en el recurso de nulidad no son trasladables a la norma contenida en
el Paragrafo Unico del articulo 90 del vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, el cual se incluye en una
reticula normativa relativa al sigilo bancario.
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Ciertamente, del contenido del escrito de nulidad se advierte que las denuncias plantea-
das son objeto de tutela por la legislacion vigente desde el punto de vista de la regulacion del
“Sistema de Informacion Central de Riesgos”, aunado a un conjunto de sanciones vinculadas
al uso de los datos contenidos en el referido sistema, lo cual por lo demds recogié el conteni-
do de sentencias de esta Sala en la materia (S. N° 4.975/05).

En tal sentido, respecto a las denuncias contenidas en los puntos N° 1, 2, 4, 8 y 9 del
capitulo relativo al recurso de nulidad, es clara la garantia contenida en el articulo 90 eius-
dem, al establecer que “Queda terminantemente prohibido el uso del Sistema de Informacion
Central de Riesgos para fines distintos a los previstos en esta Ley, incluyendo el ser requeri-
do como requisito para tramitacion de préstamos o créditos, aperturas de cuentas de ahorros
o0 corrientes u otros instrumentos o modalidades de captacion”.

Al respecto, esta Sala advierte que ya en la sentencia N° 4.975/05 se establecid en
términos generales -aplicables al Sistema de Informacion Central de Riegos (SICRI)- que
“los sistemas de informacion de riesgos permiten no s6lo una mejor operatividad de las insti-
tuciones financieras al momento de otorgar un crédito, sino que a su vez tienen un efecto
expansivo con respecto a los usuarios que necesiten el otorgamiento de un crédito y ante el
posible agotamiento de la cartera crediticia y su incertidumbre en la recuperacion de los
mismos se afecte el desarrollo como el mantenimiento econdmico de los usuarios de la eco-
nomia financiera del pais”, aunado a que “la sola existencia de banco de datos informaticos
no genera por si sola la violacion de derechos constitucionales sino cuando éstos en principio,
no son adecuados con la informacion requerida (vgr. Datos sobre antecedentes laborales o de
seguros suministrados para valorar un posible ascenso laboral), o cuando dichos datos no son
fidedignos o veraces, lo cual puede directamente infringir los derechos al honor, a la libertad
individual y a la confidencialidad, entre otros”, por lo que se concluyo que:

“existen datos informaticos y archivos de datos que ciertamente no se conciben racionalmen-
te en su recopilacion, como en el ambito laboral (en este aspecto habria que hacer una excep-
cion sobre los antecedentes laborales de los funcionarios que laboran en una empresa de se-
guridad), pero en el ambito financiero tiene un influjo econdmico en el desarrollo de la colec-
tividad, asi como en tratar de buscar la igualdad entre los diversos integrantes de la sociedad.

(..)

Habiendo desatacado su importancia histérica, social, politica y econdémica no puede desco-
nocerse que la vigilancia en su cumplimiento, no sélo beneficia al acreedor sino al resto de la
colectividad que también requiere del otorgamiento de un crédito por una entidad financiera,
ya que el capital productivo que prestan las entidades financieras son parte del ingreso finan-
ciero que hacen los ahorristas a dichas instituciones, por lo que la impericia y negligencia en
el otorgamiento de los mismos afecta de manera refleja el capital de los ahorristas del siste-
ma financiero. En funcién de ello, se estima necesaria la existencia de un sistema de adminis-
tracion de riesgos crediticios, sistema el cual no es excluyente de nuestro ordenamiento juri-
dico sino que por el contrario, el mismo tiene eco en una gran mayoria de los paises, siendo
su personalidad publica o privada diferente en diversos sistemas o estando presente la concu-
rrencia de ambas (vgr. Argentina), con la finalidad de asegurar la rentabilidad en la presta-
cion del capital y la disminucion del incumplimiento o fallos de los deudores que perjudi-
quen el interés general y el capital productivo de las instituciones financieras.

Asi, ciertamente, se aprecia que la incertidumbre y el riesgo se encuentran presente en todos
los sectores de la vida cotidiana del ser humano, no obstante, en virtud de su funcionalidad e
importancia, la disminucion del mismo se hace necesaria en atencion a la situacion financiera
y econdmica del pais y la fluctuacion de los depdsitos, por cuanto el rendimiento de los ban-
cos es un valor reducido y la operatividad de los mismos con el capital de los ahorristas, los
cuales pueden exigir su capital inmediatamente.



164 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/201 1

(..)

Es en la veracidad de los datos y no en la existencia del registro central de informacion de
riesgos que se pueden encontrar las presuntas violaciones a los derechos o garantias constitu-
cionales alegados por los usuarios de las instituciones financieras, ya que los sistemas de
administracion de riesgos 1) contribuyen a dar estabilidad a los sistemas financieros, con la
advertencia de que no obstante los mismos no eliminan totalmente los riesgos crediticios sino
que los disminuyen; ii) se conciben como un instrumento que garantiza un nivel de rentabili-
dad, debido a que permite evaluar si el capital que tiene determinada entidad es el adecuado
para asumir los riesgos que afronta; iii) la medicion veraz y acertada de los riesgos puede ge-
nerar mayores costos para los deudores en relacion con su nivel de riesgo, en virtud de que su
utilizacion y evaluacion requieren de una alta capacidad técnica de los operadores ya que su
éxito esta basado en la precision y consistencia y, por ende, en su capacidad para diferenciar
y advertir el nivel de riesgo.

En conclusion, cabe advertir que los sistemas de informacion de riesgos permiten no sélo una
mejor operatividad de las instituciones financieras al momento de otorgar un crédito, sino
que a su vez tienen un efecto expansivo con respecto a los usuarios que necesiten el otorga-
miento de un crédito y ante el posible agotamiento de la cartera crediticia y su incertidumbre
en la recuperacion de los mismos se afecte el desarrollo como el mantenimiento econdmico
de los usuarios de la economia financiera del pais.

Vista su necesaria consagracion y existencia, se transmuta en aquéllos un correlativo deber
de asegurar los derechos de los ciudadanos en cuanto a la ponderacion que debe existir entre
la libertad de informacion y el derecho a la intimidad, honor y confidencialidad de éstos”.

Por ello, la Sala en su fallo N° 794/11 destaco que

“las anteriores consideraciones tuvieron eco, en la legislacion vigente al consagrar expre-
samente que el Sistema de Informacion Central de Riesgos, serd utilizado por las institucio-
nes bancarias para realizar consultas automaticas de la informacion consolidada en el sis-
tema y se prohibio el uso del Sistema de Informacion Central de Riesgos para fines distintos
a los previstos en la Ley de Instituciones Bancarias, incluyendo el ser requerido como requi-
sito para tramitacion de préstamos o créditos, aperturas de cuentas de ahorros o corrientes
u otros instrumentos o modalidades de captacion”.

En desarrollo de tales consideraciones, cabe igualmente precisar que el vigente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector
Bancario, publicado en la Gaceta Oficial N° 39.627 del 02 de marzo de 2011, establece un
conjunto de prohibiciones relativas al sigilo bancario -que inciden directamente en las denun-
cias contenidas en los puntos 3, 5, 6, 7, 10 y 11 de recurso de nulidad-, a saber:

“Articulo 88

Alcance de las prohibiciones

Esta prohibido a las instituciones bancarias, asi como a sus directores o directoras y trabaja-
dores o trabajadoras, suministrar a terceros cualquier informacion sobre las operaciones pasi-
vas y activas con sus usuarios y usuarias, a menos que medie autorizacion escrita de éstos o
se trate de los supuestos consignados en el articulo 89 de la presente Ley.

También se encuentran obligados a cumplir el secreto bancario:

1. El Superintendente o Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario y los traba-
jadores o trabajadoras de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

2. Los directores o directoras y trabajadores o trabajadoras del Organo Superior del Sistema
Financiero Nacional.

3. Los directores o directoras y trabajadores o trabajadoras del Banco Central de Venezuela.

4. Los directores o directoras y trabajadores o trabajadoras de las empresas de auditoria ex-
terna.
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La institucion bancaria esta obligada a comunicar la informaciéon que requieran los or-
ganismos competentes contemplados en la Ley que regula la prevencion de legitimacion de
capitales.

Articulo 89

Levantamiento del secreto bancario
El secreto bancario no rige cuando la informacion sea requerida para fines oficiales por:
1. El Presidente o Presidenta de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta

Ejecutiva de la Republica, el Presidente o Presidenta de la Asamblea Nacional, los Magistra-
dos o Magistradas Presidentes o Presidentas de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia, el
Ministro o Ministra en el area financiera, el Defensor o Defensora del Pueblo, el Defensor o
Defensora Publica General, el Procurador o Procuradora General de la Republica, el Contra-
lor o Contralora General de la Republica, el Presidente o Presidenta del Consejo Nacional
Electoral, el Presidente o Presidenta del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional, el
Presidente o Presidenta del Banco Central de Venezuela, el Presidente o Presidenta del Fon-
do de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios, el Superintendente o Superinten-denta
del mercado de valores y el Superintendente o Superintendenta del sector seguros.

2. El Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en materia para Interior y Justi-
cia, el Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en materia para la Defensa,
los Organos del Poder Judicial, la administracion aduanera y tributaria, y la autoridad admi-
nistrativa con competencia en materia cambiaria, segin las leyes.

3. Los jueces o juezas y tribunales en el ejercicio regular de sus funciones y con especifica
referencia a un proceso determinado, en el que sea parte el usuario y usuaria de la institucion
del sector bancario a quien se contrae la solicitud.

4. La Fiscalia General de la Republica, en los casos de presuncion de enriquecimiento ilicito
de funcionarios o funcionarias y servidores publicos o servidoras publicas de quienes admi-
nistren o hayan administrado recursos del Estado o de organismos a los que éste otorga so-
porte econdmico.

5. El Superintendente o Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario, en el ejer-
cicio de sus funciones de supervision.

6. Los organismos competentes del gobierno de un pais con el que se tenga celebrado conve-
nio para combatir, reprimir y sancionar el trafico ilicito de drogas o el terrorismo y la legiti-
macion de capitales.

7. El Presidente o Presidenta de una Comision Investigadora de la Asamblea Nacional, con
acuerdo de la Comision de que se trate y en relacion con hechos que comprometan el interés
publico.

(...

Los receptores o receptoras de la informacion a que se refiere el presente articulo, deberan
utilizarla solo a los fines para los cuales fue solicitada, y responderan de conformidad con las
leyes por el incumplimiento de lo aqui establecido”.

Tales normas se concretan en el articulo 92 eiusdem, el cual establece una prohibicion
no absoluta a las instituciones bancarias, las cuales

“en consonancia con la presente Ley tienen prohibido informar los antecedentes financieros
personales de sus usuarios o usuarias a cualquier persona natural o juridica u Organismos
Publicos o Privados, exceptuando al mismo usuario o usuaria, a la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario, al Organo Superior del Sistema Financiero Nacional, al
Banco Central de Venezuela y demas entes autorizados por la presente Ley o Leyes Especia-
les, salvo que el usuario o usuaria autorice por escrito a la institucion, autorizacion que en

»

cualquier momento podra ser revocable por el usuario o usuaria”.
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Pero ademas, la violacion del sigilo bancario constituye una actividad tipica regulada
por el ordenamiento juridico penal especial, ya que el “manejo y operacion de bases de ante-
cedentes financieros”, se concreta en el delito de “revelacion de informaciéon” contenido en el

2 [

articulo 224 eiusdem (el cual alcanza personas naturales como “consultores”, “asesores” o
“consejeros”) conforme al cual:

“Articulo 224
Revelacion de informacion

Las personas naturales identificadas en el articulo 186 de esta Ley o los empleados de la ins-
titucion del sector bancario, que en beneficio propio o de un tercero utilicen, modifiquen, re-
velen, difundan, destruyan, alteren o inutilicen datos reservados de caracter confidencial que
se hallen registrados en medios escritos, magnéticos o electronicos, seran penados con pri-
sion de ocho a diez afios”.

De ello resulta pues, que en la normativa vigente es clara la existencia de una prohibicion
sancionable penalmente, que se materializa en la utilizacion de “datos reservados de caracter
confidencial que se hallen registrados en medios escritos, magnéticos o electronicos”, tales
como la “informacion sobre las operaciones pasivas y activas con sus usuarios y usuarias, a
menos que medie autorizacion escrita de éstos” (Cfr. articulo 88 eiusdem).

Bajo tal contexto, es preciso reiterar que el principio de la constitucionalidad de las le-
yes, que no so6lo se limita a la afirmacion formal de que la Ley se tendra por valida hasta
cuando sea declarada inconstitucional, implica ademas: la confianza otorgada al legislativo
en la observancia y en la interpretacion correcta de los principios constitucionales; la seguri-
dad de que la ley no sera declarada inconstitucional sino cuando exista insalvable contradic-
cion con la Constitucion; y siempre que existiendo la posibilidad de que la amplitud para
interpretar la ley se preste a una inconstitucional, hay que presumir que sea “razonablemente
posible” que el legislador ha sobreentendido que la interpretacion correcta sera aquella que
permita a la misma mantenerse dentro de los limites constitucionales -Cfr. Garcia De Enterr-
ia, Eduardo, La Constitucion como Norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, p.
96-.

Por lo tanto, a juicio de esta Sala la demanda interpuesta originalmente contra el articulo
192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.555 del 13 de noviembre
de 2001, no es trasladable a la posterior reforma pues se verificé una modificacion sustancial
que en forma alguna reproduce el contenido de la norma derogada, circunstancia que no
permite el traslado de la argumentacion de la demanda al articulo 90 del vigente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Ban-
cario, el cual se incluye en una reticula normativa relativa al sigilo bancario y su proteccion.

Asimismo, en la presente causa no existen efectos que corregir derivados de una posible
ultraactividad de la disposicion impugnada, ya que luego de haber sido derogada en forma
expresa por el ordenamiento legal en vigor, no ha mantenido total o parcialmente sus efectos
en el tiempo, de forma tal que obligue a esta Sala a analizar la constitucionalidad o inconsti-
tucionalidad de la normativa legal cuestionada, pues no esta acreditado en autos que se haya
verificado el supuesto contenido en la mencionada norma, cuando quedaron derogadas dichas
previsiones legales.

Por lo cual, en criterio de esta Sala el presente recurso ha perdido su objeto respecto del
articulo 192 del Decreto N° 1.526 con Fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de Ban-
cos y Otras Instituciones Financieras, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.555 del 13 de
noviembre de 2001 -articulo 90 del vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de



JURISPRUDENCIA 167

Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario- y, por via de consecuencia,
“los articulos 1, 6 y 8 de la Resolucion N° 001-06-98, publicada en la Gaceta Oficial N°
36.484, de fecha 26 de junio de 1998, emitida por la Junta de Emergencia Financiera”, por lo
que no existiria efecto alguno de una eventual sentencia de inconstitucionalidad -Cfi. Dispo-
sicion Derogatoria Segunda de la mencionada Ley de Instituciones del Sector Bancario, la
cual establece que “se derogan las disposiciones contenidas en la normativa prudencial dicta-
da por la Superintendencia (...), que contravengan esta Ley”- y, consecuencia, queda sin
efecto la medida cautelar que acord6 la Sala en sentencia del 6 de diciembre de 2005. Asi se
decide.

2. Recurso de Interpretacion Constitucional
TSJ-SC (1268) 26-7-2011
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron

Caso: Interpretacion del articulo 104 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Si bien el recurso de interpretacion constitucional tiene una fina-
lidad preventiva, como es la de declarar el sentido y alcance de cier-
tas normas del Texto Fundamental y evitar asi dudas que puedan ir
en desmedro de su cumplimiento, no puede ser considerado como un
recurso idéneo para la resolucion de cualquier duda.

.....En consecuencia, ciertamente aprecia esta Sala que el recurso de interpretacion no es
una accion popular; y en éste debe expresarse con precision en qué consiste la oscuridad,
ambigiliedad o contradiccion entre las normas del Texto Constitucional, o en una de ellas en
particular; o sobre la naturaleza y alcance de los principios aplicables; o sobre las situaciones
contradictorias o ambiguas surgidas entre la Constitucion y las normas del régimen transito-
rio o del régimen constituyente.

Asi pues, mediante el recurso de interpretacion constitucional se “(...) trata de resolver,
cudl es el alcance de una norma constitucional o de los principios que lo informan, cuando
los mismos no surgen claros del propio texto de la Carta Fundamental; o de explicar el
contenido de una norma contradictoria, oscura o ambigua, o del reconocimiento, alcance y
contenido, de principios constitucionales”. (Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.077/2000).

En este sentido, es menester destacar el criterio sostenido por esta Sala en el fallo N°
1.415 /2000 (caso: “Freddy H. Rangel Rojas y Michel Brionne Gandon™), al disponer:

“La peticion de interpretacion puede resultar inadmisible, si ella no expresa con precision
en qué consiste la oscuridad o ambigiiedad de las disposiciones, o la contradiccion entre las
normas del texto constitucional, o si la duda planteada no responde a los fines del recurso o
que el asunto no revista ya interés”.

Por otro lado, esta Sala estima conveniente reiterar que el recurso de interpretacion de la
Constitucion no puede sustituir los recursos procesales existentes, por lo que si el recurrente
persigue adelantar un pronunciamiento sobre un asunto planteado ante otro 6rgano jurisdic-
cional o pretende sustituir con esta via algin medio ordinario a través del cual el juez pueda
aclarar la duda planteada, el recurso debera ser declarado inadmisible por existir otro recurso.

En idéntico razonamiento, se pronuncio la Sala en la sentencia mencionada en los si-
guientes términos:
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“Ahora bien, el que esta Sala, como parte de las funciones que le corresponden y de la in-
terpretacion de la ley, de la cual forma parte la Constitucion, pueda abocarse a conocer una
peticion en el sentido solicitado por el accionante, no significa que cualquier clase de pedi-
mento puede originar la interpretacion, ya que de ser asi, se procuraria opinion de la Sala
ante cualquier juicio en curso o por empezar, para tratar de vincular el resultado de dichos
Jjuicios, con la opinion que expresa la Sala, eliminando el derecho que tienen los jueces del
pais y las otras Salas de este Tribunal de aplicar la Constitucion y de asegurar su integridad
(articulo 334 de la vigente Constitucion), asi como ejercer el acto de juzgamiento, conforme
a sus criterios; lograndose asi que se adelante opinion sobre causas que no han comenzado,
y donde tales opiniones previas tienden a desnaturalizar el juzgamiento”.

Sobre la base de los precedentes jurisprudenciales parcialmente transcritos, se aprecia
que la presente interpretacion no deriva de una presunta ambigiiedad de la norma contenida
en el articulo 104 de la Constitucion, sino de lograr precisar el contenido, alcance, oportuni-
dad y forma de aplicacion de normas y principios constitucionales relativos a la “elevada
mision” de los docentes y si por ello son Altos Funcionarios, debiendo en consecuencia tener
-a decir del actor- una remuneracion acorde a lo establecido en la Ley Organica de Emolu-
mentos, Pensiones y Jubilaciones de los Altos Funcionarios y Altas Funcionarias del Poder
Publico.

En tal sentido, se aprecia que la presente solicitud de interpretacion constitucional se
sustenta en dudas y planteamientos vinculados a la remuneracion de los docentes, su esca-
lafon, forma de ascenso y realizacion de los concursos de oposicion, siendo que sobre la base
de las anteriores circunstancias, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
considera oportuno aclarar que, no puede olvidarse que si bien el recurso de interpretacion
constitucional tiene una finalidad preventiva, como es la de declarar el sentido y alcance de
ciertas normas del Texto Fundamental y evitar asi dudas que puedan ir en desmedro de su
cumplimiento, no puede ser considerado como un recurso idoneo para la resolucion de cual-
quier duda, que en el presente caso es a todas luces de tipo laboral.

Al contrario, esta Sala, desde su primera decision en la materia, procur6 cefiir el recurso
a supuestos determinados, fuera de los cuales no se hace necesaria la intervencion del Su-
premo Tribunal, por ser éste un medio procesal excepcional, razon por la cual se estima que
el recurso de interpretacion interpuesto resulta inadmisible, en virtud de que lo pretendido por
el actor es un prejuzgamiento por parte de esta Sala, respecto de reclamaciones de indole
laboral, y busca sustituir otros medios judiciales o impugnatorios a través de los cuales debe
ventilarse el ascenso de la carrera, la remuneracion, el ingreso a la carrera, y la conducta que
deben observar los docentes, lo cual esta regulado por la Ley Organica de Educacion y su
Reglamento.

Asi se decide.
3. Recurso de revision de sentencias en materia constitucional
A. Poder de postulacion
TSJ-SC (1350) 5-8-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Desarrollo Las Américas, C.A., e Inversiones 431.799, C.A. vs.
Sentencia dictada por la Sala Politico Administrativa el 29 de septiembre
de 2010, signada con el N° 930.
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La Sala cambia el criterio que tenia establecido con relacién al
ius postulandi o poder de postulacion en materia de revision constitu-
cional, estableciendo que deben admitirse las solicitudes de revision
planteadas conforme a poderes que habiliten genéricamente para ac-
tuar en sede jurisdiccional, aun cuando no conste en ellos facultad
expresa para solicitar revisiones.

Tratandose la solicitud de revision de una pretension autdbnoma y no un recurso ordina-

rio ni extraordinario que pueda interponerse en una causa para dar lugar a otra instancia deri-
vada del proceso que dio origen a la sentencia objeto de la solicitud de revision, la doctrina
de esta Sala (Vid. sentencia N° 1558, del 21 de octubre de 2008), ha precisado que el abogado
solicitante debe encontrase expresamente facultado, tal como se evidencia de la siguiente
transcripcion:

“...Ahora bien, revisadas las actas que conforman el presente expediente, esta Sala advierte
que el poder presentado por los abogados (...), al incoar la revision constitucional del fallo
dictado por el Tribunal Superior Primero para el Régimen Procesal Transitorio del Circuito
Judicial del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana, no cumple a
cabalidad los requerimientos para el ejercicio de tal solicitud, toda vez que dicho instru-
mento no los faculta de manera expresa para interponer la solicitud de revision presentada
ante esta Sala.

...OMISSIS ...

En virtud de las anteriores consideraciones, Sala declarar inadmisible la presente solicitud
de revision constitucional, de conformidad con lo dispuesto en el aparte quinto del articulo
19 de la Ley resulta forzoso para esta Organica del Tribunal Supremo de Justicia, toda vez
que no se encuentra acreditada, en forma manifiesta, la representacion judicial de la abo-
gada (...), puesto que el instrumento poder que consta en autos no la faculta de manera
expresa para ejercer esta extraordinaria via judicial. Asi se decide”. (Resaltado de este fa-
lo).

En el marco de lo expuesto, el poder que cursa en autos fue otorgado al abogado solici-

tante en los siguientes términos:

“En nombre de nuestras representadas Conferimos PODER JUDICIAL ESPECIAL, pero
amplio en cuanto a derecho se requiere, a los ciudadanos: JUAN LUIS NUNEZ GARCIA Y
XIOMARA J. COLINA C., venezolanos, mayores de edad, con domicilio en la Ciudad de Ca-
racas y en Maracaibo, titulares de las Cédulas de Identidad Numeros Nos. V-6.925.024 y V-
5.037.892, abogados en ejercicio inscritos en el Instituto de Prevision Social del Abogado
bajo los numeros 35.774 y 41.422, todo ello respectivamente, para que en forma conjunta o
separada, representen, sostengan y defiendan los derechos e intereses de nuestras represen-
tadas, ante las autoridades Judiciales de la Republica Bolivariana de Venezuela. En conse-
cuencia, los apoderados mencionados quedan plenamente facultados para comparecer ante
la honorable Sala constitucional del tribunal supremo de Justicia y cualquier otro tribunal
de la Republica y promover todos los actos y recursos de indole juridica que tengan a bien
interponer en la defensa de nuestras representadas, quedan plenamente facultados los apo-
derados para interponer acciones de amparo constitucional, intervenir en las audiencias,
presentar los escritos y alegatos que estimen pertinentes, intervenir en la promocion y eva-
cuacion de pruebas, apelar y presentar formalizacion de la apelacion y cualquier otro escri-
to, asi como, para desistir de la accion y del procedimiento y para disponer del derecho y
del objeto en litigio, darse por citados, solicitar medidas preventivas, promover y evacuar
pruebas, solicitar decisiones segun la equidad y todo aquello que sea necesario ejercer, para
la mejor y eficaz defensa de mis derechos e intereses. En el entendido que el presente man-
dato no tiene otras limitaciones que las legales, pues las facultades antes mencionadas no
son taxativas sino meramente enunciativas”.
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Tal como se desprende de la anterior transcripcion en el poder otorgado al abogado ac-
tuante, no consta la facultad para presentar la solicitud de revision constitucional ante esta
Sala, motivo por el cual, dicho instrumento resulta insuficiente a la luz de la doctrina expues-
ta. Sin embargo, luego de un profuso examen sobre la legitimacion ad procesum relacionada
con las solicitudes de revision constitucional, se considera permitente realizar las siguientes
consideraciones:

La inveterada doctrina de este Sala (Vid. sentencia N° 179, dictada el 28 de marzo de
2000, caso: Gonzalo Pérez Hernandez), ha establecido, que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela tiene pleno caracter normativo; de alli, que determine la regulari-
dad juridica de las actuaciones de todos los érganos del Poder Publico.

En otras palabras, la doctrina de este Méaximo Organo Jurisdiccional sostiene que la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela es un instrumento juridico formal,
que tiene aplicacion directa e inmediata y, que por tanto, sirve de fuente juridica a la actua-
cién del Estado.

De alli que, como afirmo esta Sala Constitucional en sentencia N° 962 del 9 de mayo de
2006 (caso: Cervecerias Polar Los Cortijos C.A.),

“...toda manifestacion de autoridad del Poder Publico debe seguir los imperativos o coor-
denadas trazadas en la norma normarum, como un efecto del principio de interpretacion
conforme a la Constitucion y de la funcionalizacion del Estado a los valores que lo inspi-

”»

ran .

En este sentido, el Unico Aparte del articulo 26 de la Constitucion reconoce el principio
de informalidad de la funcion jurisdiccional que, en términos de De Esteban (Curso de Dere-
cho Constitucional Espariol II, Madrid, p. 1993. 80), supone

“...abandonar toda idea formalista del derecho y de la justicia e involucrarse en la mas am-
plia concepcion garantistica y teleologica de proteccion a los sujetos y demds personas rela-
cionadas con él...”.

De esta forma, el Constituyente de 1999 positivizé en el ordenamiento juridico venezo-
lano, lo que Gordillo (Tratado de Derecho Administrativo. Caracas. Fundacion de Derecho
Administrativo. 2001. p. 19), califica como un principio rector propio de los Estados de-
mocraticos, seguin el cual, las formalidades procesales deben tener como norte el encauza-
miento del proceso y no su obstaculizacion.

En el contexto del principio de informalidad de la justicia, esta Sala preciso, en la deci-
sion N° 1174, del 12 de agosto de 2009 (caso: Colegio Cantaclaro), que la exigencia de
actuacion procesal mediante jurista o, garantia de adecuada representacion judicial, se en-
cuentra satisfecha cuando los justiciables se hacen asistir de abogado o nombran representan-
te judicial, en cuyo caso,

“el poder conferido debe ser analizado a la luz del referido principio de desformalizacion de
la justicia, segun el cual, deben abandonarse las solemnidades no esenciales (aquellas aje-
nas a la protocolizacion y atribucion de facultades de representacion judicial, al menos
genéricas) en pro de una concepcion garantista y teleologica que salvaguarde el acceso al
sistema judicial de quien ha sido o se encuentra amenazado de ser afectado en sus derechos
constitucionales”.

Asi, igualmente lo sostiene José Manuel Pureza (citado Pérez Nufio. Derechos Humanos
y Constitucionalismos ante el Tercer Milenio, Voz: Derechos Humanos y Constitucionalismo
en la Actualidad, Madrid, 1996, p. 129)
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“...la etapa del Estado de derecho formal ha sido hace tiempo superada en la evolucion del
constitucionalismo. Las experiencias de de instrumentalizacion aristocrdtica o autoritaria de
la legalidad formal han hecho emerger, por contraste, el Estado de derecho democridtico...”.

En el caso nuestro, no s6lo democratico, sino un Estado Social de Derecho y de Justicia
que irrumpe definitivamente la llamada rigidez constitucional, que provoca la transformacion
politica del Estado venezolano.

De lo expuesto anteriormente se evidencia, que en materia de capacidad de postulacion,
esta Sala ha reconocido que cualquier poder que habilite para plantear solicitudes ante los
tribunales, resulta suficiente para poner en marcha al sistema de justicia, independientemente
del tipo de solicitud que se trate y del tribunal a quien corresponda resolverla, incluso, para
acudir a la denominada jurisdiccion constitucional, donde tal como se evidencia de la senten-
cia N° 2151, dictada el 14 de septiembre de 2004 (caso: Gustavo E. Azocar Alcald), 1a legiti-
matio ad procesum resulta especialmente garantista e informal, habida cuenta que en ésta se
vela por la proteccion y desarrollo de principios de indole constitucional.

En efecto, la citada decision establecidé que mediante el ejercicio de la jurisdiccion cons-
titucional, esta Sala actua como garante del orden publico constitucional, salva las dificulta-
des o contradicciones de la interpretacion del Texto Fundamental, hace valer el principio
juridico-politico segun el cual los derechos fundamentales preceden y limitan axiolégicamen-
te las manifestaciones del Poder, garantiza el caracter vinculante de cada uno de sus precep-
tos y vela por el respeto de los derechos fundamentales, todo esto para que el caracter supre-
mo del Texto Fundamental mantenga su normatividad y, por ende, su supremacia.

Segtin se ha citado, la Sala ha establecido respecto a otras solicitudes que forman parte
de sus competencias, que no debe obstaculizarse de manera innecesaria el acceso a los meca-
nismos de control que detenta, y como quiera que la exigencia de legitimacion procesal se
encuentra satisfecha cuando el poder conforme al cual actia un abogado tiene facultades
“...al menos genéricas...”, se concluye que, en el marco doctrinario, constitucional y juris-
prudencial expuesto, deben admitirse las solicitudes de revision planteadas conforme a pode-
res que habiliten genéricamente para actuar en sede jurisdiccional, aun cuando no conste en
ellos facultad expresa para solicitar revisiones, pues cualquier solicitud que tienda a poner en
marcha el aparato jurisdiccional del Estado y, en especial, el control constitucional de su
actuacion (como es el caso de la revision constitucional de sentencias), se encuentra informa-
da del principio de informalidad de la justicia dispuesto en el Texto Fundamental.

Todo dentro de esa vision y mision del papel de los magistrados y magistradas, jueces y
juezas se torna en la hermenéutica juridica y la creacion del derecho en la adaptacion de los
nuevos valores incorporados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por tanto, esta Sala cambia el criterio que tenia establecido con relacion al ius postulan-
di o poder de postulacién en materia de revision constitucional y, como quiera que dicho
cambio, para el caso en concreto, no afecta negativamente la situacion procesal del solicitan-
te, pues aun cuando se encontraba incurso en una causal de inadmisibilidad, la aplicacion de
la nueva doctrina le permite ahora obtener una decision sobre el mérito del asunto planteado,
se considera que en el caso de autos no hay menoscabo del principio de seguridad juridica y,
en consecuencia, se entra a decidir sobre el fondo de la solicitud, para lo cual se observa lo
siguiente (...).
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B. Objeto: Decisiones definitivamente firmes que han adquirido el cardcter de
cosa juzgada

TSJ-SC (1211) 25-7-2011
Magistrado Ponente: Juan José Mendoza Jover
Caso: Audio Rafael Urribarri vs. Revision de sentencia

La Sala Constitucional, en ejercicio de su potestad de revision, en
consideracion de la garantia de la cosa juzgada y de acuerdo a la in-
terpretacion uniforme de la Constitucién, solo esta obligada a admi-
tir y declarar la procedencia de las solicitudes de revision de decisio-
nes definitivamente firmes, una vez hayan adquirido el caracter de
cosa juzgada.

El abogado Eric Lorenzo Pérez Sarmiento, actuando en representacion del ciudadano
Audio Rafael Urribarri, solicito la revision de las sentencias que dictaron el 06 de junio de
2006, la Sala Accidental Segunda de Reenvio para el Régimen Procesal Transitorio de la
Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y el 02 de noviembre de 2006, la Sala de Casacion Penal de este
Maximo Tribunal, ambas en el curso del proceso penal seguido contra el prenombrado ciuda-
dano por la comision del delito de calumnia previsto y sancionado en el articulo 241 (hoy
240) del Codigo Penal.

La primera de las referidas sentencias decreté el sobreseimiento de dicha causa en virtud
de la extincion de la accion penal por haber operado la prescripcion judicial. Por su parte, la
decision que dictd la Sala de Casacion Penal desestimd por manifiestamente infundado el
recurso de casacion ejercido por la defensa del prenombrado ciudadano contra la sefialada
decision de sobreseimiento. Al respecto, es oportuno sefialar que esta Sala, de conformidad
con lo previsto en el articulo 25, numerales 10, 11 y 12, de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia y en sintonia con lo sefialado en su jurisprudencia pacifica y reiterada
dictada por esta misma Sala (Vid., entre otras, sentencia N° 93, de fecha 06 de febrero de
2001, caso: Corpoturismo), de forma extraordinaria, excepcional, restringida y discrecional,
tiene la potestad de revisar las sentencias siguientes:

1. Las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional de cualquier caracter, dic-
tadas por las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia y por cualquier juzgado o tribu-
nal del pais.

2. Las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitucionalidad de leyes o
normas juridicas por los tribunales de la Republica o las demas Salas del Tribunal Supremo
de Justicia.

3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas Salas de este
Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais apartandose u obviando expresa o
tacitamente alguna interpretacion de la Constitucion contenida en alguna sentencia dictada
por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado, realizando un errado control de constitu-
cionalidad al aplicar indebidamente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas Salas de
este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais que de manera evidente
hayan incurrido, seglin el criterio de la Sala, en un error grotesco en cuanto a la interpre-
tacion de la Constitucion o que sencillamente hayan obviado por completo la interpreta-
cién de la norma constitucional. En estos casos hay también un errado control constitu-
cional.
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En este sentido, la Sala Constitucional, en ejercicio de su potestad de revision, en consi-
deracion de la garantia de la cosa juzgada y de acuerdo a la interpretacion uniforme de la
Constitucion, solo estd obligada a admitir y declarar la procedencia de las solicitudes de
revisién de decisiones definitivamente firmes, una vez hayan adquirido el caricter de cosa
juzgada.

Ahora, tal y como antes se sefiald, en el presente caso se solicitd la revision tanto de la
sentencia que dict6 la Sala Accidental Segunda de Reenvio para el Régimen Procesal Transi-
torio de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, como la de la Sala de Casacién Penal de este Méaximo Tribu-
nal que al conocer del recurso de casacion que se ejercid contra dicha decision lo desestimo
por manifiestamente infundado, lo cual evidencia que el acto jurisdiccional de la Sala de
Casacion Penal no juzgé sobre el fondo del asunto objeto de la impugnacion, por cuanto la
parte recurrente, hoy solicitante de la revision, no cumpli6 las exigencias del articulo 462 del
Codigo Organico Procesal Penal relativas a los requisitos de forma para la interposicion del
recurso de casacion, esto es: mediante escrito fundado en el cual se indicaran, en forma con-
cisa y clara, los preceptos legales que se consideren violados por falta de aplicacion, por
indebida aplicacion, o por errénea interpretacion, expresando de que modo se impugna la
decision, con indicacion de los motivos que lo hacen procedente.

De esta manera, el acto de juzgamiento definitivo lo constituye la sentencia del 06 de
junio de 2006 dictada por la Sala Accidental Segunda de Reenvio para el Régimen Procesal
Transitorio de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, la cual, en virtud de la declaracion de desestima-
cion del recurso de casacion, adquiri6 el caracter de definitivamente firme y, por ende, es esta
la que sera objeto de la presente revision (Vid. sentencias N° 388, del 8 de marzo de 2007,
caso: Condominio Centro Comercial Plaza Las Américas, y 464, de fecha 20 de mayo de
2010, caso: Inversiones Vivolo, C.A.), razdn por la que, esta Sala pasa a pronunciarse acerca
de la procedencia de la solicitud formulada y, a tal efecto, observa lo siguiente:

4.  Accion de Amparo Constitucional
A. Competencia: Sala Constitucional
TSJ-SC (1082) 12-7-2011
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Luis Delfin Fuenmayor Toro

Al Juez Constitucional no le corresponde determinar en cada ca-
so si concurren o no los presupuestos contemplados en el articulo 250
del Cédigo Organico Procesal Penal, a los fines de la adopcién -o
mantenimiento- de la medida de privacion judicial preventiva de li-
bertad, toda vez que tal facultad le corresponde exclusivamente a la
jurisdiccién penal ordinaria.

.....Asi pues, es pertinente reiterar que en la sentencia que se aclara mediante la presente
decision, la Sala en ningiin momento impuso o revoco medida judicial privativa preventiva
de libertad o sustitutiva de la misma. Por el contrario, simplemente se limitd, dentro del mar-
co de sus competencias constitucionales y legales, tal como lo hace al admitir acciones simi-
lares a la presente, a acordar una medida cautelar innominada de suspension de efectos del
fallo impugnado y del que ese ultimo confirmd, para garantizar la tutela de derechos y garan-
tias constitucionales.
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B.  Admisibilidad: Existencia de otros medios procesales
TSJ-SC (1215) 25-7-2011
Magistrado-Ponente: Juan José Mendoza Jover

Caso: Ana Leonor Acosta Mérida y otros vs. Decision Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo.

La exigencia del agotamiento de los recursos a que se refiere el
aludido literal a), no tiene el sentido de que se interponga cualquier
recurso imaginable, sino sélo los que permitan reparar adecuada-
mente lesiones de derechos fundamentales que se denuncian. No se
obliga, pues, a utilizar en cada caso todos los medios de impugnacion
que puedan estar previstos en el ordenamiento procesal, sino tan sélo
aquellos normales que, de manera clara, se manifiesten ejercitables y
razonablemente exigibles.

En inicio, la Sala aprecia que la presente accion de amparo se intentd contra la decision
dictada el 14 de octubre de 2010, por la Corte Primera de lo Contencioso Administrado, que
declard extinguido el recurso de apelacion interpuesto la abogada Maria Alejandra Ancheta
Lara, actuando con el caracter de Apoderada Judicial del Municipio Chacao del Estado Boli-
variano de Miranda, contra el auto dictado el 06 de abril de 2009 por el Juzgado Superior
Cuarto en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Capital, mediante el cual se
nego la aclaratoria al informe pericial consignado en fecha 26 de mayo de 2009, por la comi-
sion de expertos, en la causa contentiva del recurso de nulidad ejercido conjuntamente con
medida cautelar por Café Sambal C.A., contra la Resolucion N°: R-LG-08-00067, del 27 de
junio de 2008 dictada por la Divisiéon de Ingenieria Municipal del Municipio Chacao del
Estado Miranda.

Sefialaron los accionantes que el juzgado presuntamente agraviante habia violado el de-
recho a la defensa y al debido proceso del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Mi-
randa, toda vez que, a través de una erronea interpretacion del articulo 291 del Codigo de
Procedimiento Civil y fundandose en la decision de la Sala de Casacion Civil, N°: RC.00788
de fecha 03 de agosto de 2004, caso: Carlos Enrique Mendoza, la cual no contenia un criterio
pacifico y reiterado, subvirtio el proceso, al declarar la extincion del recurso de apelacion
oportunamente ejercido por esa representacion judicial contra el auto de fecha 06 de abril de
2009, mediante el cual se nego la aclaratoria del dictamen pericial.

De esta manera, la Sala observa que de los recaudos contenidos en la presente accion de
amparo se evidencia que el 31 de julio de 2008, los abogados Octavio Gonzalez e Inocencio
Figueroa, actuando con el caracter de Apoderados Judiciales de Café Sambal, C.A., interpu-
sieron recurso contencioso administrativo de nulidad contra el acto administrativo de fecha
27 de junio del 2008, emanado de la Direccion de Ingenieria Municipal del Municipio Auto-
nomo Chacao, mediante el cual se resolvio (...) “Declarar USO ILEGAL la instalacion del
restaurant ‘Café Sambal C.A.,” SEGUNDQO: Ordenar el Cese Permanente de las actividades
desarrolladas en los niveles 1 y 2 del inmueble Quita (sic) Villa Elena por el Restaurant
‘Café Sambal C.A(...)".

Asimismo, consta que 6 de abril de 2009, el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil y Con-
tencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la Region Capital, dict6 auto en el
expediente contentivo del recurso contencioso administrativo de nulidad, en los siguientes
términos:
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Visto el escrito presentado por los abogados (...) en su caracter de apoderados judiciales del
MUNICIPIO CHACAO DEL ESTADO BOLIVARIANO DE MIRANDA, mediante la cual
solicitan aclaratoria e impugnan la experticia consignada en fecha 26 de marzo (sic) de 2009,
este Juzgado de la revision del referido escrito observa, que los motivos por los cuales la re-
presentacion judicial del Municipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda solicita la
aclaratoria de la referida experticia, son los mismos motivos por los cuales la impugnan,
razén por la cual este Tribunal niega la aclaratoria solicitada y en cuanto a la impugnacion
efectuada este Juzgado acuerda pronunciarse sobre este particular como punto previo en la
sentencia definitiva (...).

De igual manera, se evidencia que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
tuvo conocimiento por notoriedad judicial, que el 04 de mayo de 2010, se recibi6 en la Uni-
dad de Recepcion y Distribucion de Documentos (U.R.D.D.) de las Cortes Primera y Segun-
da de lo Contencioso Administrativo, oficio N°: 10-0538 de fecha 26 de abril 2010, emanado
del Juzgado Superior Cuarto en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Capital,
anexo al cual remitié el expediente contentivo del recurso de apelacion ejercido contra el
fallo de dicho Juzgado que resolvio el fondo de la accion de nulidad incoada por Café Sam-
bal, C.A., contra la Resolucion N°: R-LG-08-00067, del 27 de junio de 2008, dictada por la
Direccion de Ingenieria Municipal de la Alcaldia del Municipio Chacao del Estado Boliva-
riano de Miranda.

De igual manera se constata que no consta en autos que la representacion judicial de di-
cha Alcaldia haya hecho valer nuevamente junto con la apelacion de la sentencia definitiva la
apelacion contra el auto del 06 de abril de 2009, conforme a lo establecido en el articulo 291
del Codigo de Procedimiento Civil.

En tal sentido, el articulo 6, numeral 5, de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, textualmente dispone:

Articulo 6. No se admitira la accién de amparo:

(..)

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho uso
de los medios judiciales preexistentes. En tal caso, al alegarse la violacion o amenaza de vio-
lacion de un derecho o garantia constitucionales, el Juez debera acogerse al procedimiento y
a los lapsos establecidos en los articulos 23, 24 y 26 de la presente Ley, a fin de ordenar la
suspension provisional de los efectos del acto cuestionado.

Ante la falta de agotamiento de la via judicial previa, la Sala en sentencia N° 1496/2001
del 13 de agosto, establecio las condiciones necesarias para que opere la accion de amparo
constitucional y, a tal efecto, dispuso que:

(...) la acciéon de amparo constitucional opera bajo las siguientes condiciones:

a) Una vez que los medios judiciales ordinarios han sido agotados y la situacion juridico
constitucional no ha sido satisfecha; o

b) Ante la evidencia de que el uso de los medios judiciales ordinarios, en el caso concreto y
en virtud de su urgencia, no dara satisfaccion a la pretension deducida.

La disposicion del literal a), es bueno insistir, apunta a la comprension de que el ejercicio de
la tutela constitucional por parte de todos los jueces de la Republica, a través de cualquiera
de los canales procesales dispuestos por el ordenamiento juridico, es una caracteristica inma-
nente al sistema judicial venezolano; por lo que, en consecuencia, ante la interposicion de
una accion de amparo constitucional, los tribunales deberan revisar si fue agotada la via or-
dinaria o fueron ejercidos los recursos, que de no constar tales circunstancias, la consecuen-
cia sera la inadmision de la accion, sin entrar a analizar la idoneidad del medio procedente,
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pues el caracter tuitivo que la Constitucion atribuye a las vias procesales ordinarias les impo-
ne el deber de conservar o restablecer el goce de los derechos fundamentales, por lo que bas-
taria con seflalar que la via existe y que su agotamiento previo es un presupuesto procesal a
la admisibilidad de la accion de amparo.

La exigencia del agotamiento de los recursos a que se refiere el aludido literal a), no tiene el
sentido de que se interponga cualquier recurso imaginable, sino solo los que permitan reparar
adecuadamente lesiones de derechos fundamentales que se denuncian. No se obliga, pues, a
utilizar en cada caso todos los medios de impugnacion que puedan estar previstos en el orde-
namiento procesal, sino tan solo aquellos normales que, de manera clara, se manifiesten ejer-
citables y razonablemente exigibles. En consecuencia, por ejemplo, ante el agotamiento de la
doble instancia en un juicio civil, el actor tendra la posibilidad de recurrir en casacion o en
amparo constitucional, pues es sabido que aquélla constituye una via extraordinaria de revi-
sion.

De cara al segundo supuesto, relativo a que la acciéon de amparo puede proponerse inmedia-
tamente, esto es, sin que hayan sido agotados los medios o recursos adjetivos disponibles, el
mismo procede cuando se desprenda de las circunstancias facticas o juridicas que rodean la
pretension, que el uso de los medios procesales ordinarios resulta insuficiente al restableci-
miento del disfrute del bien juridico lesionado...”.

Asimismo, respecto al supuesto excepcional de admisibilidad de la acciéon de amparo
constitucional, ha sefnalado la Sala en sentencia N° 939 del 09 de agosto de 2000, caso: Ste-
fan Mar, C.A., que la parte actora puede optar entre el ejercicio de la accion de amparo y la
via de impugnacion ordinaria, no obstante, para ello debe poner en evidencia las razones por
las cuales decidi6 hacer uso de dicha via, (...) “ya que de lo contrario se estarian atribuyendo
a este medio procesal los mismos propasitos que el recurso de apelacion, lo cual no ha sido
en ningun momento la intencion del legislador”.

De los alegatos expuestos por la parte accionante, no se evidencia que la misma haya
mencionado los hechos o motivos por los cuales no hizo valer nuevamente la apelacion con
el auto del 06 de abril de 2009, dictado por el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil y Conten-
cioso Administrativo de la Region Capital, limitandose a sefalar que no existian otras vias
judiciales previstas en la Constitucion y las leyes, como si lo hace el amparo, con los princi-
pios de celeridad, brevedad, ausencia de formalismos inttiles y efectividad de conformidad
con los articulos 17,26 y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

»

Ahora, establece el articulo 291 “eiusdem”, cuando oida la apelacion, y la misma no
fuere decidida antes de la sentencia definitiva: (...) “podra hacerla valer nuevamente junto
con la apelacion de la sentencia definitiva, a la cual se acumulard” (...), concluyendo la
norma en que la falta de apelacion del fallo definitivo producira la extincion de las apelacio-
nes de las interlocutorias no decididas.

En el caso bajo examen, si bien es cierto que se ejercio el recurso de apelacion contra el
auto del 06 de abril de 2009, sobre el mismo no se habia emitido pronunciamiento al momen-
to de que el “a quo” dictara la sentencia definitiva en la causa principal, esto es, el 05 de
noviembre de 2009, de conformidad con lo dispuesto en el citado articulo 291 del Codigo de
Procedimiento Civil, pudo la hoy accionante, hacer valer nuevamente la apelacion ejercida
contra el auto sefialado, a fin del restablecimiento de la situacion juridica presuntamente
lesionada.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la Sala estima que la accién de amparo
propuesta resulta inadmisible, por cuanto el accionante no agot6 la via ordinaria, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 6, numeral 5, de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, y asi se declara.
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C. Medida cautelar
a.  Requisitos
TSJ-SE (69) 20-7-2011
Magistrado Ponente: Malaquias Gil Rodriguez
Caso: Jesus Quevedo y otros vs. SIRUTRAPEGEFAL

Existen casos excepcionales en que la exigencia en la verificacion
del fumus boni iuris por parte del ()rgano Jurisdiccional debe ser re-
lajada, dada la imposibilidad de demostrarlo al inicio del proceso,
debido a que para ello se requiere un despliegue probatorio que sélo
es viable realizar a lo largo de la tramitaciéon del recurso, resultando
por esa razén injusto exigirle al requirente el cumplimiento de ese
requisito, pues con ello se le colocaria en una situacién en extremo
gravosa que sin duda vulneraria su derecho a la tutela judicial efec-
tiva, contemplado en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

.....Una vez establecido lo anterior, y en atencion al principio constitucional de tutela
judicial efectiva, pasa este organo jurisdiccional a pronunciarse acerca de la solicitud de
medida cautelar innominada, para lo cual observa que ha sido criterio reiterado de la Sala que
la procedencia de este tipo de pretensiones esta sujeta a que el 6rgano jurisdiccional verifique
la existencia de las condiciones previstas en los articulos 585 y 588 del Codigo de Procedi-
miento Civil, aplicables por remision del articulo 98 de la Ley Organica del Tribunal Supre-
mo de Justicia. En consecuencia, se procede a examinar la existencia de los presupuestos
necesarios para acordar una medida como la solicitada por el recurrente, es decir, si se verifi-
can los extremos siguientes:

i) Presuncion del derecho que se reclama, lo que la doctrina denomina el fumus boni
wuris.

ii) Riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, o también llamado por
la doctrina el periculum in mora.

iii) Que se acompaiie un medio de prueba que constituya presuncion grave de las ante-
riores circunstancias.

iv) La existencia de un fundado temor de que una de las partes pueda causar lesiones
graves o de dificil reparacion al derecho de la otra o periculum in damni.

En relacion con el fumus boni iuris, cabe destacar que en materia contencioso electoral,
consiste en la presuncion de que sea factible la vulneracion del derecho que reclama la parte
actora, de manera que el Juzgador constate visos so6lidos de que la accion prospere, y sin que
ello implique prejuzgar sobre el fondo del thema decidendum, o planteado en otros términos,
adelantar irreversiblemente el fondo de la controversia. Por su parte, el periculum in mora se
circunscribe a la posibilidad cierta de que pudiera quedar ilusoria la ejecucion del fallo defi-
nitivo de no acordar la cautela solicitada, con lo que l6gicamente se vulneraria el derecho a la
tutela judicial efectiva. Asi, para la procedencia de las medidas cautelares, el accionante tiene
la carga de alegar de forma concurrente tanto el fumus boni iuris como el periculum in mora,
pero ademas de ello debera probarlos, de manera que Juez pueda convencerse de su existen-
cia y, solo asi, acordar lo requerido con el fin de garantizar el derecho a la tutela judicial
efectiva y proteger los derechos posiblemente vulnerados.
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En ese sentido, esta Sala en sentencia de fecha 8 de marzo de 2006, expreso que

“... las medidas cautelares son un instrumento necesario para la eficiencia de la justicia,
erigiéndose como una garantia de proteccion de los derechos presuntamente violados hasta
tanto se dicte el fallo definitivo, evitando asi que el mismo pueda resultar ineficaz (Véase,
entre otras, sentencia N° 15 de fecha 7 de febrero de 2001. Caso William Davila Barrios y
Timoteo Zambrano vs. Consejo Nacional Electoral y N° 148 del 3 de septiembre de 2003,
Caso Miguel Silva vs. Comision Electoral de la Universidad del Zulia); garantia que debe
operar en aquellos casos en que, cumplidas las condiciones legalmente dispuestas, sea nece-
sario acordar una proteccion cautelar sobre la base de elementos probatorios suficientes
que hagan presumir la necesidad de esta tutela provisoria mientras se dicta la sentencia de-
finitiva. Todo ello con el fin de preservar que puedan ser protegidos por el fallo definitivo
los derechos sobre los que se solicita la tutela judicial o para precaver el surgimiento de
perjuicios a una de las partes por el transcurso del tiempo.”

Lo anterior se debe a que tal como ha sido sostenido por la doctrina y la jurisprudencia,
cuando se acuerda una medida cautelar, se persigue garantizar el derecho a la tutela judicial,
lo que en el orden constitucional constituye el restablecimiento de situaciones juridicas subje-
tivas lesionadas. En efecto, la proteccion cautelar persigue la efectividad del fallo definitivo
que haya de dictarse en el proceso, ameritando esto que el juzgador tome en cuenta la aplica-
cion de principios de orden constitucional como el Estado de derecho y la garantia a la tutela
judicial efectiva, e incluso pudiera conllevar a que al examinar el caso concreto aun cuando
no pueda hacerse un analisis preliminar del fumus boni iuris que permita apreciarlo con toda
claridad, se valoren excepcionalmente riesgos potenciales, tanto para las partes como para la
colectividad, tan trascendentes y riesgosos que hagan imposible permitir correr el riesgo de
su perfeccionamiento.

En ese sentido, esta Sala en sentencia del 29 de octubre de 2001 (caso: Alcalde del Mu-
nicipio Nirgiia del Estado Yaracuy), sostuvo:

“...el Juez, en su examen de cada situacion en concreto y aun cuando la apariencia de buen
derecho no se presente con toda claridad de un andlisis preliminar, debe valorar en casos
excepcionales el hecho del riesgo potencial de que el fallo de fondo que se emita resulte ilu-
sorio (periculum in mora), y, en aquellas situaciones que lo amerite, ponderar los efectos de
acordar —o denegar- la cautela solicitada, tanto para las partes, como para el interés gene-
ral o del colectivo.

Por otra parte, ha puesto de relieve la doctrina y jurisprudencia extranjera, especialmente la
europea, que existen casos en los cuales un escaso cumplimiento del requisito relativo al fu-
mus boni iuris (fundamental en condiciones normales para determinar la procedencia o no
de acordar una tutela de orden cautelar), puede resultar compensado con los resultados del
andlisis de los otros requisitos, a saber, el periculum in mora, y la ponderacion de los inter-
eses afectados, tanto los de los intervinientes en la controversia, como los de la colectividad
(al respecto, véase en la doctrina nacional: ORTIZ-ALVAREZ, Luis: La proteccion cautelar
en el contencioso-administrativo. Editorial Sherwood. Caracas, 1999), ponderacion de in-
tereses que en material electoral adquiere especial relevancia, dada la naturaleza de interés
publico que en buena parte de los casos debe presidir ésta, a los fines de salvaguardar la fiel
expresion de la voluntad soberana del pueblo.

En ese sentido, resulta un criterio de avanzada -pero no por eso menos respetable y que este
organo judicial estima que puede acogerse en aquellos casos que presenten especiales parti-
cularidades- el de considerar la posibilidad de que existan supuestos en los cuales la exigen-
cia del fumus boni iuris no se conciba en el sentido tradicional de requerir la presuncion de
la fundamentacion juridica de la pretension deducida, sino en sentido negativo, a saber, que
los razonamientos y documentos en los cuales se materializa la pretension (es decir, el acto
procesal de la demanda) evidencien que ésta resulta razonable y no manifiestamente inadmi-
sible o infundada. En ese sentido, la doctrina italiana postula en ciertos casos este criterio



JURISPRUDENCIA 179

de laxitud en el requerimiento de la apariencia de buen derecho (Cfr. FALCON, Giandome-
nico: La Justicia Administrativa en Italia, en la obra colectiva: La Justicia Administrativa en
el Derecho Comparado. Editorial Civitas. Madrid, 1993. p. 238).

Aun mas alla va el sistema judicial comunitario Europeo en lo que a esta tendencia se refie-
re, puesto que se ha sentado como criterio el hecho de que, en aquellos casos en los que la
complejidad técnica y juridica del asunto sometido a discusion determine la dificultad o im-
posibilidad de que el accionante pueda cumplir con el requisito de demostrar la presuncion
grave del derecho reclamado en una etapa previa a la conclusion del debate procesal, pueda
acordarse una medida cautelar obviando tal requisito, cuando el periculum in mora y la
ponderacion de intereses afectados asi lo aconsejen.

(...omissis...)

Ahora bien, bajo ese marco doctrinario, que -se reitera- interpretado con la debida ponde-
racion y pudiendo resultar adecuado a aquellos casos que asi lo ameriten en modo alguno
contraria el ordenamiento legal venezolano, siempre y cuando no se postule como una posi-
cion aprioristica y genérica que lleve a atentar contra los principios de ejecutividad y ejecu-
toriedad de los actos administrativos, evidencia la Sala que el presente caso es un buen
ejemplo para demostrar que existen controversias en las cuales la carga de demostrar el
cumplimiento del requisito relativo al fumus boni iuris deviene en la prdctica en una dificul-
tad extrema, toda vez que las denuncias planteadas por el recurrente requieren de un por-
menorizado estudio y andlisis de los alegatos y probanzas que se aporten en el debate proce-
sal a los fines de determinar su procedencia o no. Siendo asi, de aplicarse en esta situacion
sin mayores reflexiones el riguroso y tradicional criterio —valido en la generalidad de los
casos- de considerar fundamental el requisito de presuncion grave de la existencia del dere-
cho reclamado, o mds aun, la simple “apariencia de buen derecho”, significaria colocar al
recurrente en una situacion en extremo gravosa en cuanto al cumplimiento de su carga pro-
cesal, y por consiguiente, virtualmente denegatoria de su derecho a obtener una cautela
oportuna para garantizar el eventual cumplimiento de un fallo que le resulte favorable.

De alli que —en casos como el presente, se insiste- este organo judicial, en aras de mantener
equilibrio de las partes, garantizar una verdadera tutela judicial efectiva, y en ultima instan-
cia, en obsequio a la Justicia, valor preponderante y principio fundamental en la configura-
cion del Estado de Derecho que plantea la vigente Constitucion (Preambulo y articulos 1y
3), en virtud de su obligacion de interpretar el ordenamiento juridico en consonancia con el
principio de supremacia constitucional, pasa a considerar en esta solicitud de medida caute-
lar el periculum in mora, al igual que a ponderar los intereses afectados en la solucion de la
presente incidencia, a los fines de dictar el respectivo pronunciamiento. Asi se decide.”

Conforme a lo sostenido por esta Sala en la decision parcialmente transcrita, existen ca-
sos excepcionales en que la exigencia en la verificacion del fumus boni iuris por parte del
Organo Jurisdiccional debe ser relajada, dada la imposibilidad de demostrarlo al inicio del
proceso, debido a que para ello se requiere un despliegue probatorio que solo es viable reali-
zar a lo largo de la tramitacion del recurso, resultando por esa razon injusto exigirle al requi-
rente el cumplimiento de ese requisito, pues con ello se le colocaria en una situacion en ex-
tremo gravosa que sin duda vulneraria su derecho a la tutela judicial efectiva, contemplado en
el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En tales casos, y a pesar de resultar casi imposible probar el fumus boni iuris, debe
acordarse la cautela solicitada si se evidencia un riesgo inminente e inevitable de que se
causen daflos durante el transcurso del juicio que luego sean irreparables por la decision
definitiva, y mas atn si se trata de eventuales perjuicios a la colectividad, lo que debe ser
impedido para asegurar la satisfaccion de las garantias y derechos constitucionales del Sobe-
rano; casos en los cuales el interés publico compensa la tenue presuncion de buen derecho.
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Bajo este marco conceptual, observa la Sala que en el presente caso la parte accionante
solicita que se

“dicte providencia cautelar de suspension inmediata de los comicios generales del Sindicato
Revolucionario Unificado de Trabajadores Petroleros, del Gas, sus Similares y Derivados
del estado Falcon (SIRUTRAPEGEFAL), fijadas para el dia 10 de mayo de 2011, en aras de
salvaguardar los derechos constitucionales de 168 nuevos afiliados de ese Sindicato”.

Al respecto, se observa que la denuncia formulada en la accién de amparo se circunscri-
be a la no inclusion de 168 nuevos electores en el registro electoral, que es ademas el argu-
mento en que la parte recurrente fundamenta la presuncion de buen derecho, y que de ser
constatado pudiera acarrear la necesidad de corregir esta situacion antes de que tenga lugar el
acto de votacion, para que el proceso electoral no sea nulo, pero para verificar esa presuncion
de buen derecho se requiere un debate probatorio cuya realizacion no es posible en este esta-
do de proceso.

Aunado a ello, en este caso, una ejecucion inmediata del acto de votacion, en virtud de
la revocatoria realizada por la Sala Electoral en esta decision, de la medida cautelar innomi-
nada acordada por el tribunal de instancia que se declaré incompetente para conocer de la
accion, estando pendiente un pronunciamiento judicial sobre la validez del registro electoral
que sera utilizado para la misma, puede producir resultados practicos perjudiciales que pue-
den evitarse mediante la suspension del proceso electoral, dado que, de ser cierto el hecho de
que 168 nuevos electores no hubieran sido incluidos en el padrén electoral, el proceso electo-
ral podria ser declarado nulo. En caso contrario, esto es, si carece de asidero el argumento de
la supuesta exclusion de un grupo de electores, simplemente el proceso electoral reanudara su
curso normal, una vez que la accion sea desestimada en la sentencia definitiva que se dictara
en el presente causa.

Consecuencia de todo lo antes razonado, en criterio de esta Sala, es la evidencia incon-
testable en autos de la presencia acentuada de un periculum in mora para la parte recurrente,
es decir, la amenaza para lograr una ejecucion cabal del un eventual pronunciamiento a su
favor, asi como también un periculum in damni, es decir, la dificultad en la reparacion de un
potencial hecho dafoso a la esfera juridica de éste. En efecto la parte accionante solicito la
suspension del acto de votacion en fecha 5 de mayo de 2011, y el Juzgado Segundo de Prime-
ra Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Transito de la Circunscripcion Judicial de
Estado Falcon, con sede en Punto Fijo, mediante la sentencia de fecha 6 de mayo de 2011
declaro procedente la medida cautelar que ha sido revocada en esta decision por la subversion
de reglas de orden procesal, sin entrar a considerar las razones de fondo en que se sustento
dicha medida. Por lo que, en virtud de las circunstancias ya sefialadas y con el fin de preser-
var el interés de la parte accionante en la decision de fondo que podria favorecerle en la pre-
sente causa, se mantiene la suspension del acto de votacion para la escogencia de la Junta
Directiva del Sindicato Revolucionario Unificado de Trabajadores Petroleros, del Gas, sus
Similares y Derivados del estado Falcon (SIRUTRAPEGEFAL), que habia estado vigente
hasta la revocatoria de la medida cautelar que se realiza en esta decision. En consecuencia, se
declara procedente la medida cautelar innominada solicitada por la parte accionante. Asi se
declara. Finalmente, la Sala exhorta al ciudadano Esgardo Bracho Guanipa, en su condicion
de Juez Provisorio del Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario
y del Transito de la Circunscripcion Judicial de Estado Falcon, con sede en Punto Fijo, para
que en el futuro se abstenga de incurrir en actuaciones como la realizada en el caso de autos,
en el cual procedid a decretar una medida cautelar sin haber admitido previamente la accion
de amparo y sin haberse declarado competente, lo cual constituye una franca subversion del
orden procesal y revela un desconocimiento de reglas basicas del derecho.
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b.  Decision por juez incompetente
TSJ- SE (69) 20-7-2011
Magistrado Ponente: Malaquias Gil Rodriguez
Caso: Jesus Quevedo y otros vs. SIRUTRAPEGEFAL

Si bien dentro del sistema juridico procesal venezolano, el legis-
lador decidi6 otorgarle validez a las actuaciones relativas a la sustan-
ciacion de las causas, efectuadas ante un tribunal incompetente, esa
validez solo puede serle reconocida cuando los actos sean realizados
respetando el principio de legalidad de los actos procesales.

Asumida asi la competencia de la Sala para conocer de la presente causa, corresponde
ahora determinar el tramite que debe darse a la accion de amparo, para lo cual se observa que
inicialmente le correspondid el conocimiento de la misma al Juzgado Segundo de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Transito de la Circunscripcion Judicial de
Estado Falcon, con sede en Punto Fijo, el cual en sentencia de fecha 6 de mayo de 2011, que
corre inserta a los folios 36 al 38 del expediente, declar6 procedente la solicitud de medida
cautelar innominada, ordenando, en consecuencia, la suspension del proceso electoral para la
escogencia de la Junta Directiva del Sindicato Revolucionario IRUTRAPEGEFAL), cuyo
acto de votacion estaba fijado para el dia 10 de mayo de 2011. Igualmente, en dicha decision
se declard incompetente para seguir conociendo la causa y declind la competencia en esta
Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia.

Por tal razon, debe precisarse la validez de la medida cautelar decretada por el Juzgado
Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y del Transito de la Circuns-
cripcion Judicial de Estado Falcon, con sede en Punto Fijo, antes de proceder a declararse
incompetente, y a tal efecto se observa que dicho 6rgano jurisdiccional procedié a acordar la
medida cautelar solicitada sin haber admitido previamente la acciéon de amparo, lo que evi-
dentemente se traduce en una franca subversion de las reglas de procedimiento.

Si bien dentro del sistema juridico procesal venezolano, el legislador decidié otorgarle
validez a las actuaciones relativas a la sustanciacion de las causas, efectuadas ante un tribunal
incompetente, esa validez solo puede serle reconocida cuando los actos sean realizados respe-
tando el principio de legalidad de los actos procesales.

En el caso de autos, el 6rgano jurisdiccional procedié a decretar una medida cautelar sin
haber admitido previamente la accion de amparo y sin haberse declarado competente, lo cual
constituye evidentemente una situacion irregular. En ese sentido, en la sentencia de la Sala
Politico Administrativa nimero 705 del 18 de junio de 2008, se sefialo lo siguiente:

Como consecuencia de la situacion anterior, esta Sala advierte que en el desarrollo del pro-
ceso iniciado con ocasion de la accion intentada por la contribuyente Petrolera Zuata Pe-
trozuata, C.A., el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario de la Region Oriental en la
decision N° 12, de fecha 20 de diciembre de 2006, otorgo una medida cautelar de amparo
constitucional, suspendiendo los efectos de la Resolucion identificada con las letras y nume-
ros DAMM-025-11-2006, dictada por el Alcalde del Municipio José Gregorio Monagas del
Estado Anzoategui, sin haber admitido previamente el recurso principal, lo cual constituye
una irregularidad en el tramite del procedimiento.

Ademas de ello, posteriormente al mencionado fallo del 20 de diciembre de 2006, el referido
tribunal en sentencia N° 15 del 19 de marzo de 2007, “extendio la proteccion cautelar otor-
gada por via de amparo constitucional”, suspendiendo los efectos de la Resolucion identifi-
cada con las letras y numeros DAMM-006-02-2007, del 7 de marzo de 2007, mediante la
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cual el Alcalde del referido Municipio “corrige la determinacion tributaria” arrojada en el
antes mencionado acto administrativo, en virtud de la solicitud formulada por la representa-
cion judicial de la contribuyente, incurriendo nuevamente en la irregularidad antes adverti-
da, pues no hubo pronunciamiento alguno respecto de la admision de la accion principal.

Es de serialar, que tal omision de pronunciamiento fue invocada en fechas 11 de abril y 18
de junio de 2007, por la representacion judicial del Municipio José Gregorio Monagas del
Estado Anzoategui, lo cual agrava aun mas la subversion procedimental antes advertida, ya
que el a quo ha podido subsanar la falta del pronunciamiento previo de admision de la ac-
cion principal, y sin embargo, no lo hizo, perdurando esa omision hasta la fecha en que se
remitieron los expedientes a esta Sala Politico-Administrativa, lo cual denota un retardo in-
Jjustificado en la tramitacion de dicho recurso de mas de un aiio desde la fecha en que fuera
interpuesto. (En ese mismo sentido véase el criterio expuesto en la sentencia de la Sala Poli-
tico Administrativa numero 840 del 10 de junio de 2009).

En vista de que el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario
y del Transito de la Circunscripcion Judicial de Estado Falcon, con sede en Punto Fijo,
acordo la medida cautelar sin haber admitido previamente la accion de amparo, resulta forzo-
so para esta Sala proceder a su revocatoria. Asi se decide.
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de mayo de 2011 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
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zado ciertas conductas bancarias durante un cierto tiempo (pues la pe-
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de la nueva norma establecedora de la pena, lo que no le era permitido
constitucionalmente, sino de una norma de la Ley derogada por la nor-
ma desaplicada, por supuesto mas gravosa a la libertad. Con ello, la Sa-
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Abstract: The purpose of this comment is to analyze the decision N°
794 of May 27, 2011 of the Constitutional Chamber of the Supreme Tri-
bunal, issued when taking a case from the Criminal Chambers, but not
for the purpose of deciding it because it was returned to the Criminal
Chamber, but only in order to exercise its judicial review powers order-
ing in a general way not to apply a provision of the Banking Sector Gen-
eral Law that during a short period of time, had de-criminalized some
conducts. Not being able the Constitutional Chamber to apply retroac-
tively a new law on the matter that was more grievously to liberty, it ob-
tained the same result by ordering to apply a provision of a previous ab-
rogated Law which established the criminal sanctions.
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Qué? Se preguntarad el lector, ;Qué la Sala Constitucional en Venezuela, como juez
constitucional, como ya que no podia ordenar que se aplicara retroactivamente una nueva ley
mas gravosa a hechos pasados, mediante una sentencia vinculante dictada ejerciendo el con-
trol difuso de la constitucionalidad, ordené desaplicar en términos generales la ley aplicable
al caso, que era mas favorable pues despenalizaba los hechos, ordenando la aplicacion de la
ley que ésta ultima derogaba, reviviéndola, y que era mas gravosa pues penalizaba los
hechos? Y todo ello con caracter vinculante?

Si. Efectivamente, eso fue lo que ocurrio con la sentencia N° 794 de la Sala Constitu-
cional de 27 de mayo de 2011," en la cual resolvié con “caracter vinculante para todos los
tribunales de la Republica, incluso para las demas Salas del Tribunal Supremo de Justicia:”

PRIMERO: “desaplicar por control difuso de la constitucionalidad el articulo 213 de la Ley
de Instituciones del Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario,
del 28 de diciembre de 2010;” y

SEGUNDO, “la aplicaciéon de la norma contenida en el articulo 432 de la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras publicado en la Gaceta Oficial N° 5.892, del 31 de
julio de 2008 [que estaba derogada], y en el resto de los supuestos -actuaciones-, la aplicable
al momento de la comision del delito, atendiendo a los principios de temporalidad de la ley
penal.”

En ese caso, la Ley de diciembre de 2010 habia despenalizado unos hechos en relacion
con la apropiacion y distraccion de recursos en materia bancaria, reformando la prevision de
la Ley de julio de 2008 que en cambio los penalizaba. Con esta sentencia, como se comenta al
final, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo (i) utilizé en forma ilegitima la figura del
avocamiento para fines distintos a los que fundamentan esa excepcional figura procesal, con
el objeto de (ii) distorsionar y utilizar en forma ilegitima tanto el método de control difuso de
la constitucionalidad de las leyes, para fines distintos al establecido en la Constitucion y en el
Codigo Organico Procesal Penal, como (iii) el control de constitucionalidad de las leyes, para
usurpar la funcion legislativa, e impedirle al legislador realizar con libertad constitucional la
politica legislativa; y finalmente (iv) resolvid en abierta violacion del principio constitucional
del “in dubio pro reo” que establece el articulo 24 del Texto Fundamental, disponer la inapli-
cabilidad general de una ley aplicable que beneficiaba a los procesados, y al mismo tiempo
ordenar que fuese aplicada una ley ya derogada que los perjudicaba, y que fue ilegitimamente
revivida.

I

La sentencia tiene su origen en una solicitud formulada el dia 29 de marzo de 2011, tres
semanas después de que se publicara una nueva reforma parcial de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario,” por unos Fiscales del Ministerio Publico en la cual requirieron de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que se avocara al conocimiento de unas
causas que la Sala de Casacion Penal del mismo Tribunal, a su vez, de oficio, habia solicitado
en avocamiento de las que cursaban ante tribunales del Circuito Judicial Penal del Area Me-
tropolitana de Caracas, y que se seguian a unos ciudadanos por delitos bancarios conforme a

' Caso: Avocamiento procesos penales sobre delitos bancarios. Véase en http://www.tsj.gov.

ve:80/decisiones/ scon/mayo/11-0439-27511-2011-794.html
> Gaceta Oficial N° 39.527 del 02 de marzo de 2011
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las previsiones del articulo 432 de Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financiera de
2008,’ que habia sido la Ley conforme a la cual los Fiscales habian presentado la acusacién.

Dicho articulo 432 de la Ley General de 2008 disponia lo siguiente:
Apropiacion o Distraccion de Recursos

“Articulo 432. Los miembros de la junta administradora, directores, administradores, funcio-
narios o empleados de un banco, entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa
de cambio que se apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero, los recursos del
banco, entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio, cuyo depdsito,
recaudacion, administracion o custodia tengan por razon de su cargo o funciones, seran pe-
nados con prision de ocho (8) a diez (10) afios”.

Posteriormente, en 2010, la Ley General de Bancos fue reformada, sustituyéndose por la
Ley de Instituciones del Sector Bancario® que incidié en el texto del antes mencionado articu-
lo 432, que pasoé a ser el articulo 213, con el siguiente texto:

“Apropiacion o distraccion de recursos.

Articulo 213. Quienes con la intencion de defraudar a una institucion del sector bancario y a
los efectos de celebrar operaciones bancarias, financieras, crediticias o cambiarias, presenten,
entreguen o suscriban, balances, estados financieros, y en general, documentos o recaudos de
cualquier clase que resulten ser falsos, adulterados o forjados, o que contengan informacién o
datos que no reflejen razonablemente su verdadera situacion financiera, seran penados con
prision de diez a quince afios y con multa igual al cien por ciento (100%) del monto total dis-
traido.

Con la misma pena seran castigadas, las personas naturales que sefiala el articulo 186 de la
presente Ley, de las instituciones sometidas al control de la Superintendencia de las Institu-
ciones del Sector Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos antes
mencionados aprueben las referidas operaciones”.

Posteriormente, como lo indicaron los Fiscales solicitantes del avocamiento, la Ley de
Instituciones del Sector Bancario fue reformada de nuevo en marzo de 2011, publicada solo
unos dias antes de la solicitud, y con la misma -dijeron los Fiscales- “se retorna a la descrip-
cion historicamente consagrada en el ordenamiento juridico venezolano, tal y como se evi-
dencia del contenido del articulo 216, quedando en dicho dispositivo claramente descrita la
conducta punible,” en los términos siguientes:

“Apropiacion o distraccion de recursos. Informacion falsa para realizar operaciones banca-
rias.

Articulo 216. Las personas naturales sefialadas en el articulo 186 de la presente Ley, que se
apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero los recursos de las Instituciones del
Sector Bancario regulado por la presente Ley, cuyo deposito, recaudacion, administracion o
custodia tengan por razén de su cargo o funciones, seran penados con prision de diez (10) a
quince (15) afios, y con multa igual al cien (sic) por ciento (100%) del monto total de lo
apropiado o distraido. Con la misma pena sera sancionado el tercero que haya obtenido el
provecho con ocasion de la accion ilicita descrita en la presente norma. Quienes con la inten-
cion de defraudar a una institucion del sector bancario y a los efectos de celebrar operaciones
bancarias, financieras, crediticias o cambiarias, presenten, entreguen o suscriban, balances,
estados financieros, y en general, documentos o recaudos de cualquier clase que resulten ser

> Gaceta Oficial Extra. N° 5892 del 31 de julio de 2008
Gaceta Oficial Extra. N° 6015 de 28 de diciembre de 2010
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falsos, adulterados o forjados, o que contengan informacion o datos que no reflejen razona-
blemente su verdadera situacion financiera, seran penados con prision de diez a quince afios
y multa igual al cien (sic) por ciento (100%) del monto total distraido. Con la misma pena
seran castigadas, las personas naturales que sefiala el articulo 186 de la presente Ley, de las
instituciones del Sector Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos
antes mencionados aprueben las referidas operaciones.”

De esta secuela de textos legales, lo que es claro es que en el articulo 432 de la Ley Ge-
neral de Bancos de 2008 vigente al momento de la acusacidén penal en los casos concretos
procesados en las causas, contenia unos determinados hechos como punibles de delitos ban-
carios; que en cambio el articulo 213 de la reforma de la Ley General de Bancos de 2010, atin
cuando conservando el mismo acapite del articulo, despenalizd varios de dichos mismos
hechos; y que con la nueva reforma de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de 2011,
se volvieron a penalizar los hechos, volviéndose a lo que los Fiscales solicitantes 1lamaron la
descripcion “historica” que tenia del articulo 432 de la Ley de 2008.

De lo anterior se deduce entonces que durante un periodo preciso de tiempo de algo mas
de dos meses, entre el 20 de diciembre de 2010 y el 2 de marzo de 2011, determinados
hechos relativos a actividades bancarias quedaron completamente despenalizados. Ello impli-
caba que en ese periodo de tiempo, por voluntad del legislador, no podian iniciarse nuevas
causas penales por “delitos bancarios” que pudieran tener su origen en los hechos despenali-
zados. Y ello, precisamente, es lo que explica la extrafia solicitud de avocamiento formulada
ante la Sala Constitucional respecto de causas penales que a la vez habian sido solicitadas en
avocamiento de oficio por la Sala de Casacion Penal del Tribunal Supremo. La solicitud de
avocamiento planteada ante la Sala Constitucional no estaba basada en ninguna situacion
grave subversion del orden procesal o de violacion del debido proceso, sino simplemente en
que los Fiscales del Ministerio Piblico consideraron que “en virtud de la vigencia sucesiva de
Leyes Penales,” y si bien los articulos de la Ley de 2008 y la de la reforma de 2010 se refer-
ian “al delito de ‘apropiacion o distraccion de recursos de instituciones financieras, cuyo
nomen iuris conserva intacto el de la ley precedente,” sin embargo, -dijeron- la Gltima norma
“incurre en una confusa descripcion de dicho tipo penal.” Segun los Fiscales, del contenido
de la norma del articulo 213 de la Ley de 2010 se derivaria que

“la descripcion de las acciones que se reputan como tipicamente perseguibles a titulo de
apropiacion o distraccion, no parecieran guardar estrecha relacion con la voluntad legislativa
que quedd expresada en el referido nomen iuris. Es decir, no contemplan de forma adecuada
y univoca tales conductas (distraer o apropiarse), situacion que ha generado una evidente
confusion respecto a la adecuacion de tales hechos, los cuales son a todas luces lesivos del
orden socioeconomico y de significativa relevancia en el derecho penal econémico.”

Consideraron entonces los Fiscales que la Sala Constitucional era “la unica cuyas com-
petencias pudieran abarcar integralmente tal asunto, y darle una solucién consona con el
marco constitucional vigente.”

Cual era la relacion de tales argumentos y de la solicitud de avocamiento, con los casos
concretos que cursaban en sendas causas penales por delitos cometidos bajo la vigencia de la
Ley de 2008, que se despenalizaron por algo mas de dos meses, entre el 28 de diciembre de
2010 y el 2 de marzo de 2011 cuando se volvieron a penalizar, sin embargo, es un misterio,
salvo que con ello lo que se pretendiera fuera convertir en hechos punibles hechos cometidos
durante el breve periodo sefialado, cuando no eran punibles porque habian sido legalmente
despenalizados.

Ello lo hizo la Sala Constitucional al avocarse al conocimiento del asunto, decidir la
desaplicacion del articulo 213 de la de Instituciones del Sector Bancario de 2010, con carac-
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ter erga omnes, y ordenar la aplicacion del articulo 432 de la derogada Ley General de Ban-
cos de 2008 para, a renglon seguido, ordenar devolver los autos a la Sala de Casacion Penal
para que continuara conociendo de los asuntos de los cuales a su vez se habia avocado, y no
habia llegado a conocer.

II

Para el logro de este desproposito, en una extensa sentencia de 155 paginas la Sala
Constitucional se dispuso a

“determinar si del contenido del articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario
(G.O. N° 6.015 extraordinario, del 28 de diciembre de 2010), puede derivarse una despenali-
zacion de la conducta delictiva calificada como apropiacion o distraccion de recursos, lo que
afectaria no sélo el curso del presente proceso, sino ademas incidiria en el desarrollo de la
actividad bancaria y, en la eficacia y vigencia de las normas constitucionales que informan
ese sector de la economia.”

Para ello, la Sala entr¢ a fijar “el marco tedrico para poder juzgar el caso concreto,” para
lo cual entr6 a precisar

“el régimen juridico estatutario de derecho publico aplicable al sector bancario, desde el
angulo del Estado Social de Derecho que determina la interpretacion del sistema econémico
consagrado en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, de los cimientos
histéricos y econdmicos que dieron origen a la actual regulacion penal vinculada con la nor-
mativa que rige la denominada actividad bancaria o financiera, que se sistematiza en térmi-
nos generales en la creacion, funcionamiento y liquidacion de las instituciones que son auto-
rizadas para la captacion, manejo, aprovechamiento y la inversion del ahorro.”

La Sala Constitucional entonces paso a analizar el sistema de la Constitucion econdémi-
ca, y en particular, la relacion entre los valores esenciales de la libertad de empresa y de la
regulacion econdmica, y del derecho de propiedad y de su limitacion legal, considerando que
ninguno de ellos se puede erigir “como un valor absoluto, propenso a avasallar a cualquier
otro que se le interponga,” debiendo al contrario convivir armoniosamente, de manera que
“las exigencias de cada uno de ellos, no sean asumidas con caracter rigido o dogmatico, sino
con la suficiente flexibilidad para posibilitar su concordancia.” En definitiva, concluy6 la
Sala constatando que ni la libertad economica ni el derecho de propiedad eran derechos abso-
lutos, y que “como casi todo derecho -a excepcion de los derechos a la vida y a la integridad-
conocen excepciones o limitaciones” que el legislador puede establecer siempre actuando
“bajo el principio de racionalidad o de no arbitrariedad.”

En este contexto normativo la Sala pasé a abordar el desarrollo de las normas que regu-
lan la actividad bancaria, considerando al sistema financiero como una actividad que en rela-
cion con sus usuarios es de eminente interés publico, sometida al principio de justicia social,
de manera que al regularsela “no sélo se garantiza la tutela de los derechos de los titulares de
la actividad econdmica sino de los usuarios del mismo.” Considerd, ademas, como una mani-
festacion propia de la actividad normativa del Estado, la relativa al ambito penal, de manera
que la pena tenga la funcién de prevencion de los hechos (delitos) que atenten contra los
bienes protegidos,” siendo “la tipificacion del delito y la fijacion de la pena, parte de la poli-
tica o discrecionalidad legislativa.” Por ello, consider¢ la Sala, que:

“en principio el legislador puede establecer o eliminar figuras delictivas, graduar las penas
aplicables, determinar el género o la extension de éstas, bajo criterios de atenuacion o agra-
vacion de las conductas penalizadas, todo de conformidad con la valoracién, examen y pon-
deracion que se efectie en torno de los fendmenos sociales y del grado de dafio que ciertos
comportamiento puedan a causar o llegar a causar en la sociedad.
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El siguiente paso que tom¢ la Sala, en su analisis, se refiri6 al articulo 114 de la Consti-
tucion que dispone que “El ilicito econdmico, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la
cartelizacion y otros delitos conexos, serdn penados severamente de acuerdo con la ley,”
deduciendo de su texto que el mismo impone al Legislador:

“un conjunto de limitaciones para el ejercicio de la funcion legislativa, pero a la vez, com-
porta un parametro interpretativo, para el juez en el andlisis de la legislacion penal en la ma-
teria, que debe ponderarse con otros principios aplicables a la legislacion penal como los de-
rechos fundamentales referidos a la irretroactividad de la ley, debido proceso, el principio de
tipicidad entre otros.”

En particular, en cuanto a la penalizacion de actividades desarrolladas en el marco del
sector bancario, consider6 la Sala que las mismas responden a:

“la necesidad el Estado de reaccionar ante hechos punibles cometidos por personas en una
especial circunstancia de poder o estatus econdmico, en un ambito en el cual las partes que
integran el sistema actuan de buena fe, abusan de su posicion, en detrimento de los débiles
juridicos tutelados por el ordenamiento juridico bien sea en provecho propio o de terceros.”

De alli dedujo la Sala que la primera aproximacion al cumplimiento del contenido del
articulo 114 de la Constitucion

“es la obligacion del legislador de evitar groseras o escandalosas lagunas de punibilidad, que
debera llenar con la creacion de delitos nuevos, perfeccionando los existentes mediante la de-
limitacion de conductas que dificilmente puedan ser sancionadas con los delitos ya existen-
tes, pero que afectan un bien juridico determinado que requiere de una tipificacion de los
comportamientos que puedan ponerlo en peligro o lesionarlo.”

111

En este marco, fue precisamente que la Sala pas6 a efectuar la interpretacion del conte-
nido y alcance de la norma contenida en el articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector
Bancario de diciembre de 2010, teniendo presente la necesidad de provocar una reaccion total
de los valores, principios y derechos constitucionales, que permee o alcance todos los &mbi-
tos del ordenamiento juridico y, permita forjar una resolucion de fondo acorde con los princi-
pios de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, para el caso en el cual se
avoca.” Para ello, la sala Constitucional paso revista historica, en Venezuela y en el derecho
comparado, al régimen y evolucion de la legislacion en materia de bancos, desde el derecho
romano y los tiempos medievales, hasta los tiempos modernos, con particular referencia a los
casos de Estados Unidos, México y Venezuela, constatando el caracter expansivo de la inter-
vencion estatal en sector bancario y financiero, con especial énfasis (i) en la regulacion de la
idoneidad de los sujetos a cargo de las actividades en el sector (los banqueros); (ii) en la
regulacion sobre el desarrollo la actividad bancaria para entre otros aspectos, defender los
intereses de la sociedad en general y, de los usuarios de la banca en particular; (iii) en la
regulacion sobre el control de la actividad bancaria y las sanciones como consecuencia del
incumplimiento de la normativa estatutaria correspondiente; y (iv) en la regulacion de las
sanciones y los delitos bancarios, para lo cual la Sala destacd que “la mayor injerencia en la
regulacion, control, supervision y medidas de saneamiento del sistema bancario, se ha mani-
festado proporcionalmente en materia sanciones administrativas y delitos” extendiendo la
responsabilidad de las personas naturales o juridicas involucradas.

Con base en lo anteriormente analizado, pas6 entonces la Sala Constitucional a determi-
nar si del contenido del articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de di-



JURISPRUDENCIA 189

ciembre de 2010,’ podia derivarse una despenalizacion de la conducta delictiva calificada
como apropiacion o distraccion de recursos, que pudiera afectar el curso del proceso penal a
cuyo conocimiento se habia avocado la Sala.

Para ello, la Sala advirtié de entrada que “la apropiacion o distraccion como rnomen iuris
en el derecho penal econdmico, se inscribe en el marco de lo que en el derecho penal general
se ha regulado bajo la calificacion de apropiacion indebida calificada” regulado en Venezuela
desde 1873, en los articulo 466 y 468 del Codigo Penal. En este tipo delictivo, dijo la Sala, el
bien juridico tutelado es la propiedad, agravandose el delito por ejemplo, cuando la persona
que recibe la cosa para restituirla o para hacer de ella un uso determinado, como un banquero,
corredor, cajero o cobrador de una empresa.

Dicho delito especial vinculado a la actividad bancaria, se establecié por primera vez en
la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras de 1993, en una norma que se
mantuvo en la legislacion bancaria en la reforma de la Ley General de Bancos y Otras Insti-
tuciones Financieras publicada de 2001,° en cuyo articulo 432, conforme lo apreci6 la Sala,
se “delimitd de forma mas precisa, a los sujetos activos en la comision del delito de apropia-
cion o distraccion de recursos, incluyéndose a los funcionarios de un banco, entidad de aho-
1o y préstamo, institucion financiera o casa de cambio.” La norma se conservé en la reforma
de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras, de julio de 2008, en el texto
que se transcribié anteriormente, asi como en las reformas de la misma Ley General de di-
ciembre de 2009;” y de 19 de agosto de 2010 (art. 396).

De todas esas normas, la Sala dedujo que resultaba “claro un desarrollo historico norma-
tivo que, a la par de las crisis financieras,” habian quedado sometidas bajo su ambito de vi-
gencia temporal, potenciando el incremento de las penas aplicables y el mantenimiento del
nomen iuris.” La Sala constatd, incluso, que en la entonces vigente (para el momento de la
sentencia) Ley de Instituciones del Sector Bancario de marzo de 2011,° la norma establecia
una regulacion similar (art. 216).

Fue entonces en este contexto normativo, que la Sala pasé a abordar el tema del conte-
nido y alcance del articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de diciembre
de 2010 que, como se dijo, establece igualmente el delito de “Apropiacion o distraccion de
recursos,” pero con otra redaccion, como antes se transcribi6. Para ello, la Sala Constitucio-
nal paso a destacar la importancia del principio de la legalidad en materia sancionatoria, asi
como la garantia nullum crimen nulla poena sine lege, citando una importante sentencia de la
propia Sala N° 490 de 12 de abril de 2011, en la cual concluyo6 con caracter vinculante que:

“El principio de legalidad, en su formulacion mas general se traduce en la sujecion a la Ley,
ante todo de la sujecion del Poder Publico al Derecho, razén la que, p. €j., ese Poder no esta
legitimado para perseguir y sancionar a una persona por un comportamiento que la Ley no
asocia a una sancion para el momento del hecho, y, por argumento en contrario, tampoco
puede desconocer y no aplicar (a menos que la estime inconstitucional y la desaplique en
ejercicio del control difuso de la constitucionalidad) una norma juridica que si esta prevista
en el ordenamiento juridico.

> Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario, del 28 de diciembre de 2010
8 Gaceta Oficial N° 5.555 del 13 de noviembre de 2001

" Gaceta Oficial N° 5.947 extraordinario del 23 de diciembre de 2009
8 Gaceta Oficial N° 39.491 del 19 de agosto de 2010

®  Gaceta Oficial N° 39.627 del 02 de marzo de 2011
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Soélo el o los 6rganos a los cuales el Texto Constitucional le otorga la potestad de crear leyes
estan legitimados para crear otras que las deroguen y tal atribucion no radica en la Sala de
Casacion Penal ni en ninglin otro ente del Poder Judicial, si no, ante todo, en la Asamblea
Nacional, tal como se indicé en el criterio plasmado anteriormente.

Asi como ‘Ningin magistrado (...) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra
otro individuo’, ese funcionario tampoco puede descocer delitos y penas que si dispone la
Ley.

En tal sentido, de lo precedentemente expuesto se desprende que no sélo viola el principio de
legalidad y, por ende, el debido proceso (articulo 49.6 constitucional) y la tutela judicial
efectiva (articulo 26 eiusdem) reconocer la existencia de una norma que realmente no esta
prevista en el ordenamiento juridico, sino también desconocer una norma juridica que si for-
ma parte de é1 ...”."°

1II

Pero a pesar de tan clara doctrina vinculante, en los parrafos siguientes de la sentencia,
la Sala Constitucional pas6 a desconocerla, y mediante la construccion de una teoria de la
interpretacion juridica a la medida, pas6 a “desconocer delitos y penas” que si disponia la
ley,” y por via de control difuso, pasé a “decretar a su voluntad penas contra otro individuo”
ignorando lo que recién habia afirmado de que solo la Asamblea Nacional tiene la “potestad
de crear leyes” siendo la unica “legitimada para crear otras que las deroguen,” no estando
dicha atribucion en 6rgano alguno del “Poder Judicial.”

Partiendo del fin que debe tener toda ley, conforme al articulo 4 del Codigo Civil en re-
lacion con la intencion del legislador, consider6 la Sala que para la interpretacion de la norma
resultaba siempre aplicable el elemento teleologico o finalista, vinculado a los principios y
valores constitucionales, fijando el criterio de que “en materia de delitos econdmicos la dis-
crecionalidad del legislador penal, no es tan amplia como en otros dmbitos” de manera que
dado el contenido del articulo 114 de la Constitucion antes sefialado donde se hace referencia
a los ilicitos econdmicos, en concordancia con los articulos 2, 112, 299 y 308 del Texto Fun-
damental, ello segun la Sala “permite afirmar con mayor claridad que el control de la activi-
dad legislativa por esta Sala, pueda y deba corregir la proteccion deficiente de los derechos y,
en general de los imperativos Constitucionales.”

Es decir, ni mas ni menos, la Sala se erigido en 6rgano corrector o reformador de leyes
cuando estime que han establecido una “proteccion deficiente” a los “imperativos constitu-
cionales” que ella misma deduce. Por ello, la Sala pasé de inmediato a declarar o a aclarar
que:

“Ello no comporta que esta Sala, en base a tales postulados, pueda afirmarse como un legis-
lador en materia penal y crear tipos penales, no establecidos en el ordenamiento juridico,
siendo evidente en tales casos, un vicio de inconstitucionalidad, causado por una obvia usur-
pacion de funciones de acuerdo con el articulo 138 de la Constitucion, pero si permite que la
Sala en su labor interpretativa del ordenamiento juridico, en el marco del principio de con-
servacion de los actos, deba con los elementos contenidos en la propia norma penal, aclarar
el contenido y alcance de la misma en orden a garantizar que el Derecho esté al servicio de la
convivencia, del desarrollo y del progreso humano; vale insistir, que la técnica juridica sea
instrumento util para alcanzar estos propoésitos, pero que, en caso de insuficiencia, se impon-
ga la busqueda de medios adecuados a la satisfaccion de la necesidad de hacer justicia.”

' Dictada en una revision de sentencia. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Abril/

490-12411-2011-10-0681.html
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Pero lo que resultod de su sentencia fue precisamente lo que se pretendid negar, proce-
diendo la Sala a convertirse en “un legislador en materia penal y crear tipos penales, no esta-
blecidos en el ordenamiento juridico,” mediante el subterfugio de desaplicar el articulo 213
de la Ley de Instituciones del Sector Bancario de diciembre de 2010, que habia despenaliza-
do ciertas conductas bancarias, desconociendo la voluntad del legislador, reviviendo para ello
una prevision de una Ley que habia sido derogada.

La Sala lo que alegd, usurpando la funcion del legislador, es que debia “evitar una inter-
pretacion que fomente la impunidad y desconozca el contenido mismo de los valores, princi-
pios y derechos que informan el ordenamiento juridico,” y que entonces, “la denominada
apropiacion o distraccion de recursos, [...] no puede concebirse bajo planos de razonabilidad
y justicia como una conducta licita o permitida por el ordenamiento juridico”. Agregd ade-
mas, la Sala que siendo la conducta de apropiacion o distraccion de recursos conductas de
naturaleza delictual,

“cualquier norma que desnaturalice su antijuricidad y el alcance de la tipicidad de las mis-
mas, “legalizaria formalmente” un caos el sistema financiero; una anarquia que imposibilitar-
ia lograr los fines del Estado Social de Derecho y de Justicia, y que vulneraria, en definitiva
la dignidad humana individual y colectiva, al afectarse el nivel de vida de la colectividad en
los términos antes seflalados, en tanto la impunidad de la misma, generaria una crisis sistémi-
ca en el sector.”

De todo ello, concluy¢ la Sala deduciendo que el ordenamiento constitucional le impon-
ian como “al juez constitucional, que en ejercicio de su competencia de control de la activi-
dad legislativa, garantice que “El ilicito economico, (...) y otros delitos conexos, seran pena-
dos severamente” (articulo 114 eiusdem),” lo que implica “no sdlo que deban ser tipificadas
las conductas delictivas, sino que ademas sean penadas con mayor severidad;” concluyendo
con la afirmacion de que:

“Asumir otra posicion interpretativa, resultaria contraria a la naturaleza de los valores, prin-
cipios y derechos que informan la Constitucion, por cuanto en el presente caso se procederia
a despenalizar una conducta lesiva per se -derivada de la naturaleza de la actividad de inter-
mediacion bancaria-, reconocida como tal en el propio texto de la ley, y cuya legalizacion o
deficiente penalizacion, desconoceria el derecho de la sociedad, y de los afectados directa e
indirectamente por la presunta apropiacion o distraccion indebida de recursos imputada, lo
que inexorablemente incidiria, como se ha sefialado, en el normal desarrollo de la sociedad.”

Es decir, a pesar de que la norma del articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector
Bancario de diciembre de 2010, efectivamente habia despenalizado determinadas conductas
bancarias, la Sala, simplemente desconocié dicha decision del legislador, considerando en
definitiva, que aceptarla seria generar “la destruccion o desintegracion de la sociedad y, del
sistema econémico.” La Sala Constitucional sefialé entonces, en una admonicion dirigida al
Legislador, que “ningiin 6rgano u ente puede en ejercicio de las competencias que le son
atribuidas, afirmar un grado tal de discrecionalidad que le permita aseverar que tiene la op-
cion de actuar en contra de la Constitucion, los derechos y las garantias que en ella se consa-
gran,” concluyendo entonces que la:

“norma contenida en el mencionado articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Banca-
rio, deba ser objeto de una interpretacion como parte del régimen normativo de responsabili-
dad penal en el ordenamiento sectorial bancario, que impide que el sistema legal haga vacuo
el contenido el articulo 144 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y,
por el contrario se dé plena eficacia los principios y derechos contenidos en los articulos 2,
112,299 y 308 eiusdem.”
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Con base en todo lo anterior, la Sala apunt6 sobre el mencionado articulo 213 de la Ley
de Instituciones del Sector Bancario de diciembre de 2010, sefialando que en el mismo,

“a pesar de que el legislador reconocio la antijuricidad de la conducta referida a la apropia-
cion o distraccion de recursos en materia bancaria, existe una inconsistencia en los elementos
que integran la norma penal, que no permite a la aplicacion de la misma, (Cfr. Sentencia de
la Sala N° 1.466/04), ya que aunado a la calificacion propia del tipo penal de apropiacion o
distraccion de recursos enunciados en el nomen iuris de la misma, el legislador realiza la
descripcion normativa de un conjunto de acciones, que en el contexto de una interpretacion
literal o sistematica de la norma, generan un desorden que la erigen como contradictoria y de
imposible entendimiento, que la constituye en una norma contraria al contenido del articulo
114 de la Constitucion, en tanto no permite calificar claramente el hecho punible que se co-
rresponde con la pena en ella establecida.”

De ello concluyo6 la Sala afirmando que “el articulo 213 eiusdem, es una norma ininteli-
gible y, por lo tanto, contraria al deber de tipificacion suficiente contenido en articulo 114 de
la Constitucion y los principios de racionalidad y no arbitrariedad que deben regir la funcion
legislativa (Cfr. Sentencia de esta Sala Nros. 2/09, 1.178/09 y 490/11),” por lo que conforme
al articulo 334 de la Constitucion, resolvid que:

“desaplica por control difuso de la constitucionalidad el articulo 213 de la Ley de Institucio-
nes del Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.015 extraordinario, del 28 de
diciembre de 2010, teniendo el presente fallo caracter vinculante para todos los tribunales de
la Republica, incluso para las demas Salas de este Tribunal Supremo de Justicia (Cfr. Sen-
tencia de esta Sala N° 1.380/09).”

Se observa, en este caso, que en forma contraria a los principios que informan el control
difuso de la constitucionalidad de las leyes que fijan los efectos de la sentencia con efectos
entre las partes del proceso, la Sala Constitucional procedio a darle efectos erga omnes, lo
que resulta de declarar vinculante la inaplicabilidad de la norma para todos los tribunales.

v

Sin embargo, era evidente que con la sola desaplicacion general de 1a norma del articulo
213 de la Ley que despenalizaba conductas bancarias, no quedaba resuelta la voluntad de la
Sala de, al contrario y en contra de la voluntad del Legislador, llegar a imponer la penaliza-
cion de la apropiacion o distraccion de recursos, para lo cual tuvo entonces que pasar a resol-
ver el interrogante de que “frente a la desaplicacion se plantea igualmente si la misma debe
considerarse como una despenalizacion del delito de apropiacion o distraccion de recursos,
como tipo penal especial aplicable en el sector bancario,” y abordar para ello, el tema de “la
sucesion temporal de leyes que regulan la materia.”

Con tal proposito, la Sala Constitucional partié del principio constitucional establecido
en el articulo 24 del Texto fundamental que garantiza que “ninguna disposicion legislativa
tendra efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor pena” y que “cuando haya dudas se
aplicara la norma que beneficie al reo,” principio que se regula también en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la cual en su articulo
9, dispone la aplicacion de la ley mas benigna, al sefialar que: “nadie puede ser condenado
por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segiin el
derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momen-
to de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

De estas normas la Sala concluyé sefialando:
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“como regla general interpretativa en el caso de sucesion de leyes, que la aplicacion retroac-
tiva de la ley penal mas benigna, ya que con posterioridad a la comision del delito, la ley dis-
ponga la imposicion de una pena mas leve o de cualquier otro elemento que favorezca al pro-
cesado debe prevalecer.”

Luego paso6 la Sala a mencionar el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos, donde dijo se:

“expresa con toda precision el alcance de la irretroactividad de la ley penal y de la retroacti-
vidad de la ley penal mas benigna, al establecer que “1. Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion
de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

Pero, Eureka!!, en las previsiones del articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Sala pretendid “descubrir” que los anteriores principios “encuentran su
limite” al disponer que:

“Nada de lo dispuesto en este articulo, se opondra al juicio ni a la condena de una persona
por actos u omisiones, que en el momento de cometerse, fueran delictivos, seglin los princi-
pios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.

En esta norma la Sala encontrd que se imponia una interpretacion que permitia “la desa-
plicacion de la retroactividad de la norma penal mas favorable y, a su vez, la aplicacion de la
denominada ultractividad de las normas penales en casos excepcionales.”

Lo importante, sin embargo, es que no se trata de un limite a la irretroactividad de la ley
ni al principio de la aplicacion al reo de la ley mas favorable, sino de una prevision excepcio-
nal, dispuesta cuando el Pacto se adopté en el seno de las Naciones Unidas, para dar respues-
ta a la necesidad de castigar crimenes contra la humanidad que se produjeron durante la se-
gunda guerra mundial, como los de “genocidio,” lo que por supuesto nada tiene que ver con
delitos bancarios.

De la norma del Pacto Internacional, la Sala Constitucional dedujo, sin embargo, que lo
que habia era una “obligacion de hacer” impuesta a los Estados de “sancionar efectivamente
los hechos contrarios a los derechos fundamentales,” y de “perseguir y sancionar a los res-
ponsables de crimenes contra la humanidad,” asi como de “prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de derechos reconocidos por la Constitucion e instrumentos internacionales de
derechos humanos.” Y a renglon seguido pasé a argumentar respecto al tema de la despenali-
zacion de delitos bancarios en Venezuela, en relacion con el “alcance y contenido de derecho
a la libertad economica y a la estabilidad y sustentabilidad del sistema econémico como
derechos humanos fundamentales,” concluyendo entonces que debia

“necesariamente aplicarse el principio “tempus regit actum” a los delitos de indole econdmi-
co bancario, como el de apropiacion o distraccion de bienes, con base a las imposiciones que
la propia Constitucion (articulo 114) establece en la materia, que se materializan y ratifican
en relacion a la prohibicion de impunidad ya sefialada en la materia de derechos humanos
fundamentales (articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).”

En consonancia, la Sala considerd que como en los supuestos de leyes excepcionales y
temporales, que en el caso sometido a su consideracion, “dada la desaplicacion por control
difuso de la constitucionalidad del articulo 213 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario
de diciembre de 2010,” también resultaba aplicable “el principio de ultractividad” en la me-
dida:
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“que el articulo 432 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras (Gaceta
Oficial N° 5.892, del 31 de julio de 2008) contempla la norma mas favorable -y por lo demas
vigente para el momento de la comision del hecho ilicito penal-, en relacion con el tipo penal
de apropiacion o distraccion contenido en el articulo 216 del vigente Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario (Cf-
Gaceta Oficial N° 39.627 del 02 de marzo de 2011, que establece una pena de 10 a 15 afos
de prision).

La Sala en definitiva, contrariando la voluntad del Legislador, o corrigiéndola o en-
mendéndole, resolvid que si no hubiera tomado su decision, de desaplicar una norma aplica-
ble al caso, y de aplicar una norma ya derogada al mismo caso “se despenalizaria una con-
ducta que como ya se sefiald, es antijuridica por si misma, en el marco del ejercicio de la
actividad financiera” y como si se tratase de delitos de genocidio o lesa humanidad, conforme
al articulo 15.2 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, podia resultar “con-
traria no solo a los intereses generales del Estados, sino que ademas a su estabilidad econo-
mica en los términos antes expuestos.”

\Y%
De esta sentencia se destacan los siguientes aspectos medulares:

1. En primer lugar, con la sentencia, se produjo una ilegitima utilizacion de la figura
del avocamiento, para fines distintos a los que fundamentan esa excepcional figura procesal.

En efecto, si bien el articulo 31.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
de 2010, reguld en general la posibilidad del avocamiento por parte de las Salas del Tribunal
Supremo de Justicia, siguiendo la orientacion de la jurisprudencia y de las normas de la Ley
Organica de 2004, lo que implica la potestad de solicitar de oficio, o a peticion de parte,
“algin expediente que curse ante otro tribunal, y avocarse al conocimiento del asunto cuando
lo estime conveniente;” la misma fue sometida a normas precisas.

Conforme al articulo 106 de la Ley Organica del Tribunal Supremo, la solicitud de avo-
camiento ante y por parte del Tribunal Supremo, no sélo debe necesariamente plantearse en
cualquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia “en las materias de su respectiva
competencia,” sino que en principio debe referirse a causas que cursen ante “cualquier tribu-
nal” inferior o como lo dice el articulo 108 de la ley Organica, “ante alglin tribunal de la
Republica.” No esta previsto en principio, por tanto, el avocamiento entre Salas del Tribunal
Supremo, salvo por parte de la Sala Constitucional, respecto de causas “en las que se presu-
ma violacion al orden publico constitucional” (art. 25.16) o respecto de procesos de amparo
constitucional.

En el presente caso, la competencia en materia penal y de interpretacion de la ley penal
e incluso, sobre su aplicacion temporal y sobre su control de constitucionalidad mediante el
control difuso de constitucionalidad previsto en el articulo 334 de la Constitucion y en el
articulo 19 del Cddigo Orgéanico Procesal Penal, corresponde exclusivamente a la Sala de
Casacion Penal.

Por otra parte, en los procesos penales donde ocurri6 el avocamiento por parte de la Sala
Constitucional no estaba planteado ninglin asunto de naturaleza constitucional ni se denuncio
violacion alguna del orden publico constitucional, por lo que la Sala Constitucional simple-
mente usurpo las funciones de la Sala de Casacion Penal.

El avocamiento tiene un objeto procesal preciso conforme al articulo 106 de la ley
Organica, y es que la Sala que se avoca resuelva solo y exclusivamente si “asume el conoci-
miento del asunto o, en su defecto, lo asigna a otro tribunal.” Lo que no puede ocurrir es que
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una Sala se avoque para no avocarse a conocer del asunto, o se avoque para no asignar el
asunto a otro tribunal, y mas bien, simplemente, tome una decision que correspondia al tribu-
nal que conocia del asunto para luego devolvérselo. Y esto es lo que ha ocurrido en este caso,
en el cual la Sala Constitucional se avoco para ejercer una competencia que correspondia
exclusivamente a la Sala de Casacion Penal, como era aplicar el articulo 334 de la Constitu-
cion ejerciendo el control difuso de la constitucionalidad de las leyes, si era el caso, para
luego devolverle la causa a la propia Sala de Casacion Penal.

Pero ademas, como lo indica expresamente el articulo 107 de la Ley Orgéanica del Tri-
bunal Supremo, el avocamiento es una atribucion que debe “ser ejercida con suma prudencia
y s6lo en caso de graves desordenes procesales o de escandalosas violaciones al ordenamien-
to juridico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder Judicial, la paz publica o la
institucionalidad democratica.”"' Nada de ello ocurria en los procesos penales que la Sala
Constitucional decidi6é conocer por via del avocamiento; en ellos no se denuncio, por ejem-
plo, que existieran “graves desordenes procesales” ni se alegb que existieran “escandalosas
violaciones al ordenamiento juridico,” ni se argumentd en forma alguna que las mismas per-
judicaban “ostensiblemente la imagen del Poder Judicial, la paz publica o la institucionalidad
democratica” de manera que se exigiese la intervencion de la Sala.

Por otra parte, la Sala que se avoque al conocimiento de un asunto, tiene determinado en
forma precisa el contenido posible de la sentencia a dictar, lo que se deriva de los motivos
que pueden y deben originar este procedimiento excepcional. Ese contenido, de acuerdo con
el articulo 109 de la Ley Organica, puede ser: (i) “decretar la nulidad y subsiguiente reposi-
cion del juicio al estado que tenga pertinencia;” (ii) “decretar la nulidad de alguno o algunos
de los actos de los procesos;” (iii) “ordenar la remision del expediente para la continuacion
del proceso o de los procesos en otro Tribunal competente en la materia;” y (iv) “adoptar
cualquier medida legal que estime idonea para el restablecimiento del orden juridico infringi-
do.” No puede la Sala que se aboca al conocimiento de un asunto adoptar cualquier medida
judicial, sino las anteriores precisamente establecidas en la Ley, de manera que incluso la
ultima aparentemente general de adoptar “cualquier medida judicial que estime idonea” es
solo posible si se ha comprobado que hay una infraccion al “orden juridico” que deba ser
restablecido. Lo que nunca puede ocurrir, en cambio, es que la Sala se avoque al conocimien-
to de un asunto y luego lo devuelva al mismo Tribunal.

Con la decision comentada, en realidad, fue la Sala Constitucional la que, en realidad, al
haber usurpado funciones de la Sala de Casacion Penal, provocd un grave desorden procesal,
violando escandalosamente el ordenamiento juridico con lo que ha perjudicado ostensible-
mente la imagen del Poder Judicial, y la institucionalidad democratica; maxime si con su
decision, la Sala en definitiva, desaplicd una ley mas favorable a los encausados que era
aplicable, para ordenar aplicar al caso una ley derogada que ademas era menos favorable a
los procesados.

2. En segundo lugar, con la sentencia dictada se produjo una distorsion e ilegitima uti-
lizacion del control difuso de la constitucionalidad de las leyes, para fines distintos al
establecido en la Constitucion.

En efecto, como es sabido, en el sistema venezolano de justicia constitucional o de con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, como sistema mixto o integral que es, se distingue,
por una parte, el método de control concentrado de la constitucionalidad que corresponde a la

""" A ello, la Ley de 2004 agregaba, el perjuicio a la decencia” y que se hubiesen “desatendido o

mal tramitado los recursos ordinarios o extraordinarios que los interesados hubieren ejercido.”
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Sala Constitucional como Jurisdiccion Constitucional, cuando conoce en general de las ac-
ciones populares de nulidad, teniendo la sentencia en los casos de decisiones anulatorias,
efectos generales con validez erga omnes. La decision, en estos casos, en principio, es de
caracter prospectiva ya que tiene consecuencias ex nunc y pro futuro, es decir, la ley anulada
por inconstitucional, en principio es considerada en general como habiendo surtido efectos
hasta su anulacion por el Tribunal o hasta el momento que éste determine como consecuencia
de la decision.

En estos casos, por consiguiente, en general, la decision tiene efectos “constitutivos” ya
que la ley se vuelve inconstitucional solamente después de la decision,' atin cuando la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo, como es sabido, le otorga competencia a la Sala Constitu-
cional para determinar los efectos de su decision en el tiempo.

Por otra parte, esta el método de control difuso de la constitucionalidad previsto en el
articulo 334 de la Constitucion, conforme al cual cualquier juez puede tomar una decision
sobre la inconstitucionalidad de una ley aplicable al caso concreto que esta conociendo, re-
solviendo para decidirlo, aplicar preferentemente la Constitucion y desaplicar la ley. Esta
decision solo tiene efectos inter partes, de manera que la ley declarada inconstitucional, en
principio, es nula y no surte ningln tipo de efectos para el caso concreto y para las partes en
el mismo.

Por ello, en este caso, la decision es, en principio, retroactiva en el sentido de que tiene
consecuencias ex tunc o pro pretaerito, es decir, la ley declarada inconstitucional se conside-
ra como si nunca hubiera existido o nunca hubiera sido valida para el caso concreto exclusi-
vamente. En estos casos, esta decision tiene efectos declarativos, en el sentido de que declara
la nulidad preexistente de la ley inconstitucional para el caso concreto.”® Lo importante a
tener en cuenta respecto del método de control difuso es que el mismo so6lo esta previsto para
ser ejercido incidenter tantum, es decir, en un proceso concreto que el juez esté conociendo
conforme a su competencia y en la decision del mismo, en el cual, por tanto, la inconstitucio-
nalidad de la ley o norma no es ni el objeto de dicho proceso ni el asunto principal del mis-
mo. Como lo dice el articulo 334: “En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion 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.”En consecuencia, en
este caso, siempre debe iniciarse y estar en curso un proceso ante un tribunal competente en
cualquier materia, por lo que el método difuso de control de la constitucionalidad siempre es
de caracter incidental, en el sentido de que la cuestion de inconstitucionalidad de una ley y su
inaplicabilidad, se plantea al decidir un caso o proceso concreto (cases and controversies),
cualquiera sea su naturaleza, en el cual la aplicacion o no de una norma concreta es conside-
rada por el juez como relevante para la decision del caso. En consecuencia, en el método
difuso de control de constitucionalidad, el thema decidendum, es decir, el objeto principal del
proceso y de la decision judicial no es la consideracion abstracta de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de la ley o su aplicabilidad o inaplicabilidad, sino mas bien, la decision
de un caso concreto, por ejemplo, en materia civil, penal, administrativa, mercantil o laboral,
etc., en el cual la cuestién de constitucionalidad s6lo es un aspecto incidental en el proceso

12 Brewer-Carias, Allan R. El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, Edito-

rial Juridica Venezolana, Caracas 1994, pp. 32 ss.

B véase Brewer-Carias, Allan R. “El método difuso de control de constitucionalidad de las le-

yes en el derecho venezolano,” en Victor Bazan (coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y
FEuropeo, Edit. Abeledo-Perrot, dos tomos, Tomo I, Buenos Aires, Rep. Argentina, 2010, pp.671-690
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que so6lo debe ser considerada por el juez para resolver la aplicabilidad o no de una ley en la
decision del caso concreto, cuando surgen cuestiones relativas a su inconstitucionalidad.

En el caso de la decision de la Sala Constitucional N° 794 del 27 de mayo de 2011, la
Sala se avoco al conocimiento de la causa, como se ha dicho, para no avocarse, de manera
que la decisién que tomd no fue para decidir una causa penal para cuya resolucién debia
aplicar preferentemente la Constitucion y desaplicar una ley, sino que fue una decision inde-
pendiente totalmente de la causa penal que resolvid debia continuar su curso en la Sala de
Casacion Penal. La decision de la Sala Constitucional, fue entonces, una decision cuyo tnico
proposito fue “juzgar” la “constitucionalidad” del articulo 213 de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario con entera independencia respecto de decision alguna de un caso concreto
relativo a las causas penales de las cuales se avoco, para no avocarse. Por ello, en este caso,
no puede decirse que la Sala Constitucional haya aplicado con preferencia la Constitucion y
desaplicado una ley para decidir ningin caso concreto penal, que al contrario resolvid no
decidir.

Con ello, la Sala Constitucional, ademas, ilegitimamente usurp6 lo que era competencia
exclusiva de la propia Sala de Casacion Penal, es decir, al decidir las causas, resolver sobre la
constitucionalidad mediante el ejercicio del control difuso de la constitucionalidad de las
leyes conforme al articulo 334 de la Constitucion y al articulo 19 del Codigo Organico Proce-
sal Penal, para lo cual esta tenia competencia exclusiva. La Sala Constitucional, en este caso,
en un “proceso” cuyo objeto “principal” no era conocer y resolver sobre unas causas penales,
se avoco a las mismas pero para ejercer el control de constitucionalidad del articulo 231 de la
Ley de Instituciones del sector Bancario, usurpando a priori, lo que era competencia exclusi-
va de la Sala de Casacion Penal, maxime si en la misma decision resolvio devolverle a la
misma las causas para su decision.

Pero ademas, debe observarse que otra de las caracteristicas del control difuso de la
constitucionalidad de las leyes se refiere a los efectos de la decision que adopten los tribuna-
les en relacion con la constitucionalidad o aplicabilidad de una ley en un caso concreto. El
régimen general en relacion a determina a quienes afecta la decision, es que la decision adop-
tada por el juez solo tiene efectos en relacion con las partes en el proceso concreto en la cual
aquella se adopta. En otras palabras, en el método difuso de control de constitucionalidad, la
decision adoptada sobre la inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la ley en un caso concre-
to, solo tiene efectos in casu et inter partes, es decir, en relacion con el caso y exclusivamen-
te, en relacion con las partes que han participado en el mismo, por lo que no puede ser apli-
cada a otras personas extrafias a la relacion procesal. Esta es la consecuencia directa del antes
mencionado aspecto relativo al caracter incidental del método difuso de control de constitu-
cionalidad, que exige que s6lo se pueda ejercer en un proceso particular desarrollado entre
partes especificas, por lo que la decision solo se puede aplicar a este proceso en particular y a
las partes del mismo y, en consecuencia, no puede ni beneficiar ni perjudicar a ningln otro
individuo ni a otros procesos. En consecuencia, conforme al método difuso, si en una deci-
sion judicial una ley es considerada inconstitucional, esto no significa que dicha ley haya sido
invalidada y que no sea efectiva y aplicable en otros casos. Solo significa que en cuanto
concierne a ese proceso particular y a las partes que en el mismo intervinieron, en el cual el

4 Véase Brewer-Carias, Allan R. Judicial Review in Comparative Law, Cambridge University

Press, Cambridge 1989, pp. 131 ss.; “El método difuso de control de constitucionalidad de las leyes en
el derecho venezolano,” en Victor Bazan (coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Euro-
peo, Edit. Abeledo-Perrot, dos tomos, Tomo I, Buenos Aires, Rep. Argentina, 2010, pp.671-690
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Juez decidi6 la inaplicabilidad de la Ley, es que ésta debe considerarse inconstitucional, nula
y sin valor, sin que ello tenga ninglin efecto con relacion a otros procesos, otros jueces y
otros particulares.

Sin embargo, en los procesos desarrollados ante la Sala Constitucional, en materias de
su competencia, por ejemplo, en un proceso de amparo o con motivo de la revision constitu-
cional de sentencias (art. 336.10), la Sala Constitucional, al decidirlos podria ejercer el con-
trol difuso de la constitucionalidad de la ley aplicable al caso concreto, y como Jurisdiccion
Constitucional en esas materias de su competencia, podria resolver darle caracter vinculante a
su interpretacion constitucional, en particular cuando estan involucrados derechos colectivos
y difusos, en cuyo caso los efectos de la decisiéon podrian ser de caricter erga omnes."” Sin
embargo, ello solo podria ocurrir cuando la Sala Constitucional adopte una decision definiti-
va de un proceso constitucional que sea de su competencia y concierna a derechos colectivos
o difusos.

Lo que no puede hacer la Sala Constitucional, es pretender ejercer el control difuso de la
constitucionalidad de una ley con efectos vinculantes erga omnes, sin decidir una causa con-
creta en materias de su competencia, como ha ocurrido en este caso, en el cual la Sala se
avoco para no avocarse ni para conocer de una causa penal, sino s6lo para resolver declarar
una ley inaplicable con efectos generales, es decir, no para decidir algiin caso concreto, y
luego devolver las actas y la causa al tribunal competente.

3. En tercer lugar, con la sentencia dictada por la sala Constitucional se produjo una dis-
torsion e ilegitima utilizacion del control de constitucionalidad de las leyes para usurpar
la funcion legislativa.

En efecto, la Constitucion de 1999 otorgd a la Sala Constitucional amplios poderes en
materia de control de la constitucionalidad de las leyes, consolidando la Jurisdiccion Consti-
tucional en el pais. En su ejercicio, sin embargo, como lo indic6 la Sala Constitucional, preci-
samente en esta sentencia de marzo de 2011, la Sala Constitucional declaré que no se puede
sustituir al Legislador particularmente en la definicion de la politica legislativa sancionatoria
penal.

Es el Legislador el competente de acuerdo con la Constitucion, para establecer los tipos
penales y las sanciones, conforme al principio de la legalidad; y no pueden los otros érganos
del Poder Publico, incluido el propio Tribunal Supremo, conforme a sus propias palabras,
segun se ha citado con anterioridad,

5 Asi lo decidio, por ejemplo, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Vene-

zuela al resolver un proceso de amparo intentado en defensa de intereses colectivos o difusos, en senten-
cia N° 85 de 24 de enero de 2002, (Caso: Asociacion Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal
(Asodeviprilara) vs. Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras y otros), al expresar
que como resultado de ese control: “la ley sobre la que se ejerce el control no ha sido anulada por in-
constitucional, y solo deja de aplicarse en el caso concreto, que en materia de acciones por derechos e
intereses difusos o colectivos, que es la que conduce a la doctrina planteada, tienen un rango de desapli-
cacion de mayor amplitud, producto de lo “universal” de la pretension y de la naturaleza erga omnes de
los fallos que en ellos se dictan; y por ello la desaplicacion de la ley al caso, no resulta tan puntual como
cuando en un juicio concreto se declara inaplicable una ley por inconstitucional, o se declara inconstitu-
cional a una norma ligada a la situacion litigiosa”. Véase en Revista de Derecho Publico, N° 89-92,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2002.
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“perseguir y sancionar a una persona por un comportamiento que la Ley no asocia a una san-

cion para el momento del hecho, y, por argumento en contrario, tampoco puede desconocer y

no aplicar (a menos que la estime inconstitucional y la desaplique en ejercicio del control di-

fuso de la constitucionalidad) una norma juridica que si estd prevista en el ordenamiento

juridico.”

Por ello, conforme lo ha dicho la Sala, solo el Poder legislativo como 6rgano al cual el
Texto Constitucional “le otorga la potestad de crear leyes esta legitimados para crear otras
que las deroguen y tal atribucion no radica en [...] ningln [...] ente del Poder Judicial, si no,
ante todo, en la Asamblea Nacional.” Ello implica, como la propia Sala lo dijo, que “Ningin
magistrado (...) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo’, ese
funcionario tampoco puede desconocer delitos y penas que si dispone la Ley.” Por ello, la
conclusion de la propia Sala Constitucional, en el sentido de que “no sdlo viola el principio
de legalidad y, por ende, el debido proceso (articulo 49.6 constitucional) y la tutela judicial
efectiva (articulo 26 eiusdem) reconocer la existencia de una norma que realmente no esta
prevista en el ordenamiento juridico, sino también desconocer una norma juridica que si
forma parte de é1 ...”."°

Sin embargo, como se ha visto, en la sentencia comentada, al contrario de estas afirma-
ciones, la Sala Constitucional, mediante la construccion de una teoria de la interpretacion
juridica hecha a la medida, pas6 a “desconocer delitos y penas que si dispone la ley,” y por
via de control difuso, pasé a “decretar a su voluntad penas contra otro individuo” ignorando
que s6lo la Asamblea Nacional tiene la “potestad de crear leyes” siendo la unica “ legitimada
para crear otras que las deroguen,” no estando dicha atribucion en 6rgano alguno del “Poder
Judicial,” incluido la propia Sala Constitucional.

Con la decision, comentada, en realidad, lo que efectivamente ocurri6 -parafraseando el
texto mismo de la decision- fue que la Sala Constitucional asumio el rol de “legislador en
materia penal” creando, al “revivir” normas derogadas, “tipos penales, no establecidos en el
ordenamiento juridico,” lo que pone en evidencia “un vicio de inconstitucionalidad, causado
por una obvia usurpacion de funciones de acuerdo con el articulo 138 de la Constitucion.”
Ello fue lo que hizo la Sala Constitucional ordenando inaplicar en forma general una norma
aplicable y ordenando aplicar también en forma general una norma derogada.

La Sala, al tomar su decision —y parafraseando de nuevo su decision— en forma alguna
puede decirse que haya desarrollado una “labor interpretativa del ordenamiento juridico, en el
marco del principio de conservacion de los actos,” de manera que “con los elementos conte-
nidos en la propia norma penal,” hubiera aclarado “el contenido y alcance de la misma en
orden a garantizar que el Derecho esté al servicio de la convivencia, del desarrollo y del
progreso humano.” Nada de eso ocurrié. La Sala no elabord nada en relacion con “el princi-
pio de conservacion de los actos,” que no aplicd; ni “con los elementos contenidos en la
propia norma penal,” realizé actividad alguna para aclarar “el contenido y alcance de la mis-
ma.” Pura y simplemente resolvio su inaplicacion a pesar de que era mas favorable, pero para
ordenar aplicar una norma inexistente por derogada, es decir, creando una norma nueva mas
gravosa para los encausados, pues la derogada, como tal, habia dejado de existir, y no podia
ser “revivida.” En todo caso, con una usurpacion de funciones legislativas como la producida
por la sentencia comentada, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo simplemente le
niega la potestad que tiene en legislador de penalizar conductas y a la vez de despenalizarlas.
Pareceria, de acuerdo con la sentencia, que una vez penalizada una conducta, el legislador en

1% Sentencia de N° 490/11 citada en esta sentencia comentada.



200 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/2011

el futuro no tiene otro camino que no sea asegurar su perpetuidad, y si algiin cambio norma-
tivo puede producir solo puede ser para agravar la penalizacion, pero nunca para despenali-
zar, olvidandose, por lo demés, del principio de la primacia de la libertad y de los derechos
individuales sobre las actuaciones del Estado en nuestro sistema constitucional.

En otras palabras, la Constitucion al otorgar al Legislador la potestad para determinar
delitos y penas, no erige el jus puniendi como teniendo primacia sobre la libertad; sino al
contrario, condiciona su ejercicio al principio de la libertad y primacia de los derechos huma-
nos. La sala Constitucional, sin embargo, en su sentencia invirtié estos principios.

4. En cuarto lugar, con la sentencia de la Sala Constitucional que se comenta, se produjo
una abierta violacién del principio constitucional del “in dubio pro reo” que establece el
articulo 24 del Texto Fundamental, y en el cual se impone al operador judicial el principio de
que “cuando haya dudas se aplicara la norma que beneficie al reo.”

En la sentencia comentada, al contrario, la Sala Constitucional, ante la duda que podia
derivarse del cambio de redaccion del articulo sobre apropiacion y disposicion de recursos en
la Ley sobre actividades bancarias, no solo ignor6 el principio, sino que deliberadamente
decidio en contra el mismo, al resolver, en el caso de duda, suspender la aplicacion de la
norma que beneficiaba al reo y poner en vigencia una norma derogada que lo perjudicaba
mas.

Y para ello, violando fragrante una garantia constitucional del debido proceso penal, la
Sala Constitucional ins6litamente invoco la proteccion de derechos fundamentales universa-
les, apelando nada menos que al articulo 15.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que buscaba asegurar la no impunidad en materia de genocidio o delitos de lesa
humanidad, como si un delito en materia bancaria en un pais determinado pudiese ser equipa-
rado con esos delitos hacia los cuales, sin duda, fue que apunto, apenas concluida la segunda
guerra mundial, el referido Pacto Internacional; lo que hace ain mas absurda la sentencia.
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Resumen: Este breve ensayo comenta la sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia en Sala Politico-Administrativa N° 633 del 12 de mayo del
2011, mediante la cual se declaré SIN LUGAR el recurso de nulidad
presentado por GLOBOVISION, canal de corte noticioso e informativo,
contra tres actos administrativos dictados por el Ministerio para la Co-
municacion y la Informacion, que quedaron firmes, a través de los cuales
se ordend a esa estacion de TV transmitir los videos denominados “Todo
se acaba” (caso RCTV), “Bandera nacional” “Viaducto, 5 versiones” y
“Copa América de Barinas”, todos de conformidad con el polémico arti-
culo 10 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television
(2004), el cual concede al Gobierno la potestad de difundir sus mensajes
a través de los servicios de radio y TV, y ordenarle a las emisoras la
transmision gratuita de alocuciones oficiales o mensajes culturales, edu-
cativos, informativos o preventivos de servicio publico. El Supremo Tri-
bunal dibuja precedentes peligrosos para la vigencia efectiva de los de-
rechos fundamentales y para el pluralismo politico e ideologico en Vene-
zuela.
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Abstract: This brief essay discusses the decision of the Political-
Administrative Chamber of the Supreme Court of Justice, N° 633 (May
12, 2011), which dismissed the annulment-action brought by Globovi-
sion, a news and information channel, against three acts enacted by the
Ministry for Communication and Information ordering the TV station to
broadcast the videos called "Everything has an end" (RCTV), "National
Flag" "Viaduct, 5 versions" and "American Cup", all of which were
enacted under the very controversial article 10 of the Social Responsibil-
ity on Radio and Television Act (2004), which gives the government the
power to broadcast its messages through private radio and TV stations,
and to order them to freely broadcast official speeches or cultural, edu-
cational, informative or preventive messages of public service. The Su-
preme Court established dangerous precedents for the enjoyment of hu-
man rights and for the political and ideological pluralism in Venezuela.
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El articulo 10 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television (2004), publi-
camente conocida con la denominacion Ley Resorte, equivalente al articulo 10 de la Ley
vigente (2011), establece:

Modalidades de Acceso del Estado a Espacios Gratuitos y Obligatorios

El Estado podra difundir sus mensajes a través de los servicios de radio y television. A tales
fines, podra ordenarle a los prestadores de estos servicios la transmision gratuita de:

1. Los mensajes previstos en la Ley Organica de Telecomunicaciones. La orden de transmi-
sion gratuita y obligatoria de mensajes o alocuciones oficiales podra ser notificada valida-
mente, entre otras formas, mediante la sola difusion del mensaje o alocucion a través de los
servicios de radio o television administrados por el Ejecutivo Nacional.

2. Mensajes culturales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico, los cuales
no excederdn, en su totalidad, de setenta minutos semanales, ni de quince minutos diarios...

El organo rector del Ejecutivo Nacional, con competencia en comunicacion e informacion,
estara a cargo de la administracion de estos espacios, determinando los horarios y la tem-
poralidad de los mismos, asi como cualquier otra caracteristica de tales emisiones o trans-
misiones. No estd permitida la utilizacion de estos espacios para la difusion de publicidad o
propagandas de los organos y entes del Estado.

Los prestadores de servicios de radio o television y difusion por suscripcion no podran inter-
ferir, en forma alguna, los mensajes y alocuciones del Estado que difundan de conformidad
con este articulo, y deberan conservar la misma calidad y aspecto de la imagen y sonido que
posea la sefial o formato original...

Buena parte de la doctrina ha sido critica con esta disposicion legal. Asi, por ejemplo,
Aguiar acusa que dicho articulo 10 hace parte, junto a otros, del proposito fijado por la Ley
de provocar una cooptacion progresiva y activa de los contenidos transmitidos por la radio y
la television, a objeto de que tales contenidos puedan ser utiles a la fragua y desarrollo de la
personalidad humana, cuya tutela encomendé la Constitucién al Estado.'

Asimismo, para Escudero y Nufiez, el cuestionado articulo 10 se constituye en una nue-
va carga para los operadores que al sumarse a la ya existente con ocasion de la transmision de
las “cadenas” [mensajes o alocuciones oficiales], por su excesiva duracion se constituye en
una especie de confiscacion de espacios de expresion. Ademas, se carece de regulacion preci-
sa sobre la ejecucion de la norma y se permite al Estado que determine algunos contenidos
transmitidos a través de medios privados, aunque no se compadezcan con los estandares de
calidad o de especializacion del medio.’

La sentencia in commento sirvid de ocasion para que el Tribunal Supremo de Justicia en
Sala Politico-Administrativa fijara opinion en torno al alcance de la referida disposicion legal
y emitiera otros juicios relacionados con la libertad econdémica y la libertad de expresion.

' Aguiar, Asdrabal. “Hacia el dominio estatal de la personalidad humana: Analisis critico de la

Ley de Responsabilidad Social en Radio y Television o Ley de Contenidos de Venezuela”. Ley de Res-
ponsabilidad Social en Radio y Television, pp. 9-50. Coleccion Textos Legislativos N° 35. 1 edicion.
Caracas 2005: EJV, p. 43.

> Escudero L., Margarita y Nuiiez M., Ana C. “Comentarios criticos a la Ley de Responsa-

bilidad Social en Radio y Television o Ley de Contenidos de Venezuela”. Ley de Responsabilidad
Social en Radio y Television, pp. 109-123. Coleccién Textos Legislativos N° 35. 1* ediciéon, Caracas
2005, EJV.p. 116.
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I.  PLANTEAMIENTO DEL CASO

El caso fue impulsado por las apoderadas judiciales de Globovision, canal exclusiva-
mente de corte noticioso e informativo, que ha sido calificado por el Presidente de la Re-
publica y sus principales seguidores como un “medio opositor, fascista, golpista y terroris-
ta”, y que quedo en la mira gubernamental luego de la clausura de Radio Caracas Television
[RCTV] ya que, al decir de Santana, “es el unico medio televisivo que mantiene su linea
critica de denuncia”, desagradable al sector oficial porque muchas veces evidencia que el
discurso y la gestion presidencial no se corresponden con la realidad de una buena parte de
los venezolanos.?

El asunto es que, en mayo del 2007 y con base al citado articulo 10 de la Ley Resorte, la
Viceministra de Gestion Comunicacional del Ministerio para la Comunicacion y la Informa-
cion notificd a Globovision de un acto administrativo por el cual se le ordenaba la transmi-
sion por diez dias de un material audiovisual denominado “Todo se acaba”, relativo a la
situacion juridica de la estacion Radio Caracas Television [RCTV], segin la version guber-
namental, cuya concesion vencia ese mes y el Gobierno se negd a renovar por razones politi-
cas. Contra dicho acto, Globovision ejercio recurso administrativo y solicito la suspension de
la transmision del mensaje televisivo, a la postre confirmado por la Administracion.

Un mes después, otro Viceministro, el de Estrategia Comunicacional, notifico a Globo-
vision del acto mediante el cual le ordenaba la transmision por diez dias de un material au-
diovisual denominado “Bandera Nacional”, por el cual el Gobierno llamaba a no quemar la
bandera nacional ni exhibirla al revés en las protestas politicas de la época. EI mismo mes,
otra vez la Viceministra de Gestion Comunicacional notificé a Globovision de otro acto, que
ordenaba la transmision por 12 dias de los materiales audiovisuales denominados “Viaducto”,
en los que se manifestaba que la construccion del viaducto Caracas-La Guaira “es un logro
mds de nuestro Presidente para toda Venezuela”; y por 20 dias del material “Copa Améri-
ca”, relativos al evento deportivo o de fitbol denominado Copa América, que en el afio 2007
se celebrd en Venezuela.

En criterio de las apoderadas de Globovision, los mensajes que se ordenaron transmitir
no eran culturales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico, como lo exige
el articulo 10 de la Ley Resorte, sino que se constituian en propaganda oficial, mediante el
uso de los espacios gratuitos que la ley otorga al Estado. Denunciaron, ademas, que es crite-
rio reiterado de la Administracion ordenar la transmision en forma gratuita de mensajes que
no llenan los requisitos de la Ley, y a modo de ejemplo indicaron los siguientes actos:

- Oficio VMGC/569 del 15 de marzo del 2006 ordeno la transmision de la propagan-
da sobre el plan social “Mision Guaicaipuro”, referida a la reivindicacion de los derechos de
los indigenas y la cual contiene la siguiente frase: “las misiones mejoran tu calidad de vida-
rumbo al socialismo”.

- Oficio VMGC/621 del 15 de marzo del 2006 ordeno la transmision de una propa-
ganda patrocinada por el Ministerio de Educacion Superior en la que se afirma lo siguiente
“los jubilados estan recibiendo la reivindicacion de sus derechos, el pago de sus prestacio-
nes sociales jamas honrados por gobiernos anteriores...”.

*  Santana, Milagros. “Globovision: Una piedra en la bota”. Informe 2007 Venezuela: Situacion

del derecho a la libertad de expresion e informacion [Coord.: Carlos Correa]. pp. 39-43. Caracas 2008:
Fundacion Konrad Adenauer/Espacio Publico. p. 39.
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- Oficio VMGC/1361 del 31 de marzo del 2006 ordend la transmision de la cuia de-
nominada “Empresas mixtas del Ministerio de Energia y Minas”, en la cual se hace referen-
cia a la “adversa apertura petrolera implantada en la década de los noventa™.

- Oficio VMGC/4288 del 18 de agosto del 2006 ordend la transmision de una propa-
ganda en la que se afirma “El Gobierno Bolivariano reactiva el pulso de los corazones de
nuestros nifios con el Hospital Cardioldgico Infantil de Latinoamérica”.

- Oficio VMGC/2092 del 04 de mayo del 2007 ordeno la transmision de propaganda
sobre la Cruz Roja Venezolana que contiene la frase “Gobierno Bolivariano”.

- Oficio VMGC/2761 del 05 de junio del 2007 ordeno la transmision de las cuias
“Consejos Comunales”, “MINTUR-Turismo Social Internacional” y “MINTUR-Registro Tu-
ristico Nacional” en las que aparece el lema “Rumbo al Socialismo Bolivariano” asi como la
estrella roja que identifica al partido de gobierno, el Partido Socialista Unido de Vene-
zuela (PSUYV).

II. COMPETENCIA PARA ORDENAR LA DIFUSION DE LOS MENSAJES

Segtin las apoderadas de Globovision, no le corresponde al Viceministro de Estrategia
Comunicacional ni a la Viceministra de Gestion Comunicacional, sino al Viceministro de
Medios e Informacion, por 6rgano de la Direccién General de Gestion Administrativa del
Ministerio para la Comunicacion y la Informacion, la ejecucion de las politicas del Ejecutivo
Nacional en materia de comunicacion e informacion, lo cual comprende, entre otras cosas, la
calificacion, organizacion e instruccion de los mensajes a ser trasmitidos por los operadores
de radio y TV en ejecucion del articulo 10 Ley Resorte.

A este respecto, la Sala Politico-Administrativa ratifico un precedente segun el cual:

... la incompetencia se configura cuando una autoridad administrativa determinada dicta un
acto para el cual no estaba legalmente autorizada (entre otras sentencias numeros 00905 del
18 de junio de 2003 y 00539 del 01 de junio de 2004). (...)

La jurisprudencia reiterada de esta Sala ha distinguido dentro de la incompetencia, tres ti-
pos de anomalias, denominadas a) usurpacion de autoridad, b) usurpacion de funciones y c)
extralimitacion de funciones.

Asi se ha indicado que la usurpacion de autoridad ocurre cuando un acto es dictado por
quien carece de investidura publica, la usurpacion de funciones se produce cuando una au-
toridad legitima dicta un acto invadiendo la esfera de competencias de un érgano pertene-
ciente a otra rama del Poder Publico, violentando con ello las disposiciones constitucionales
que consagran el principio de separacion de poderes y que solo la Constitucion y las leyes
definen las atribuciones del Poder Publico debiendo a ellos sujetarse las actividades que
realicen, adicionando el principio de la colaboracion entre los poderes (articulos 136 y 137
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), y la extralimitacion de fun-
ciones que consiste en la realizacion por parte de la autoridad administrativa de un acto pa-
ra el cual no tiene competencia expresa (Sentencias numeros 00539, 02128, 01211 y 00534
de fechas 01 de junio de 2004, 21 de abril de 2005, 11 de mayo de 2006 y 12 de abril de
2007, respectivamente). Conforme a lo dispuesto en el ordinal 4° del articulo 19 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, sélo la incompetencia manifiesta vicia de nu-
lidad absoluta el acto, mientras que si la incompetencia no es manifiesta, la nulidad sera re-
lativa (articulo 20 eiusdem).

Al respecto, esta Sala ha establecido que la incompetencia es manifiesta, grosera, patente,
cuando sin particulares esfuerzos interpretativos se comprueba que otro érgano es el real-

mente competente (Sentencia N° 270, de fecha 19 de octubre de 1989, reiterada entre otras,
en decision N° 00122 del 30 de enero de 2008) (...)” (Resaltado del fallo) (sentencia N° 0772
del 02 de julio de 2008). /Subrayado aiiadido]
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La Sala consider6 que todos los actos impugnados estaban referidos a las ordenes de
transmision de mensajes audiovisuales emitidas por “autoridades del Ministerio del Poder
Popular para la Comunicacion y la Informacion”, conforme al articulo 10 Ley Resorte. A
continuacion, invoco6 los articulos 27; 62 y 82 y 83 de la Ley Organica de la Administracion
Publica (2001), de conformidad con las cuales,

. cuando una disposicion legal o administrativa otorgue una competencia a un organo o
ente de la Administracion Publica sin determinar la unidad administrativa competente, se
entenderd que su ejercicio corresponde a la unidad administrativa con competencia por
razon de la materia y el territorio, del segundo nivel jerarquico del respectivo organo o ente.

Asimismo se establece que los viceministros o viceministras serdn los organos inmediatos
del ministro o ministra de que se trate y que éstos tendran a su cargo las atribuciones que les
otorguen la Ley Organica de la Administracion Publica, el reglamento organico del ministe-
rio de que se trate, asi como el conocimiento y la decision de los asuntos que les delegue el
ministro o ministra.

Anadio la Sala Politico-Administrativa que el Reglamento Organico del Ministerio de
Comunicacion e Informacion (2003), ademas de establecer la estructura organica y funcional
del Ministerio de Comunicacion e Informacion, precisa la distribucion de competencias de
las dependencias que lo integran. En este sentido, dicho Reglamento establece que el Minis-
terio estaba integrado en aquel entonces por el Despacho del Ministro, el Despacho del Vi-
ceministro de Medios e Informacion y el Despacho del Viceministro de Gestion Comunica-
cional.

Como puede observarse, el Reglamento Organico no contemplaba dentro de la estructu-
ra ministerial al Viceministro de Estrategia Comunicacional, autor de uno de los actos im-
pugnados, y asi lo reconoce inmediatamente la Sala, pero sefiala respecto de ello:

Observa la Sala que ciertamente no figura dentro de la estructura organizativa del citado
Ministerio el Viceministerio de Estrategia Comunicacional, lo cual obedece a que dicho re-
glamento data del aiio 2003 y esa dependencia fue creada posteriormente, lo cual no vicia
los actos porque no podian ser emitidos por una autoridad inexistente en ese entonces. [Sub-
rayado afiadido]

Es decir, la Sala reconoce explicitamente que el despacho del Viceministro de Estrategia
Comunicacional no figura en el Reglamento Organico dentro de la estructura organizativa del
Ministerio de Comunicacion, pero ello obedece, escribe la Sala, a que “dicho reglamento
data del aiio 2003 y esa dependencia fue creada posteriormente”. La pregunta que surge es,
si el Reglamento aplicable ratione temporis no lo contempla, ;como fue creado posterior-
mente el despacho en cuestion? ;Coémo pudo crearse un despacho con rango de Viceministro
sin reformar el correspondiente reglamento organico? ;Cuales son las competencias de ese
despacho si no aparece creado o regulado en el Reglamento Organico? Nada explicé la Sala
respecto de este vacio juridico.

Evidentemente, si el despacho del Viceministro de Estrategia Comunicacional no figura
en el Reglamento Organico del Ministerio de Comunicacion, carecia de existencia juridica y
en consecuencia, carecia totalmente de competencias, lo que era razon suficiente para decla-
rar la incompetencia manifiesta y anular el acto emanado de ese despacho. No obstante, sor-
presivamente la Sala concluye que la circunstancia de que ese despacho no tenga existencia
juridica “no vicia los actos porque no podian ser emitidos por una autoridad inexistente en
ese entonces”. Desde luego, ni los actos impugnados, ni cualquier otro, debian ser expedidos
por una autoridad inexistente, pero si podian ser expedidos y de hecho lo fueron, y por eso
mismo es que estan viciados de incompetencia manifiesta. Al menos en este asunto, el fallo
es incuestionablemente contradictorio.
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Seguidamente, la Sala sefiala que conforme al Decreto sobre Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion Publica Nacional (2007), en concordancia con el articulo 10 Ley
Resorte, le corresponde al Ministerio para la Comunicacion e Informacion, formular, dirigir,
planificar, ejecutar, coordinar, supervisar y evaluar las politicas de comunicacion, informa-
cion y publicidad del Estado y de la Administracion Publica Nacional, asi como realizar el
Plan Estratégico Comunicacional del Ejecutivo. Y en el caso concreto, los actos fueron dicta-
dos por el Ministro de Comunicacion e Informacion, por el Viceministro de Estrategia Co-
municacional y por la Viceministra de Gestiéon Comunicacional del referido Ministerio.

El primero de los actos impugnados decidi6 el recurso administrativo presentado contra
el acto administrativo dictado por la Viceministra de Gestiéon Comunicacional. A juicio de la
Sala Politico-Administrativa,

Esta actividad administrativa, propia de ese funcionario, evidencia que en todo caso, quedo
convalidada la presunta incompetencia ,,,alegada por la recurrente, porque ademds de no
ser una incompetencia manifiesta el Ministro del Poder Popular para la Comunicacion y la
Informacion reforzo el acto impugnado, dandole plena validez. En efecto, la ratificacion del
principal de los actos emitidos por el subalterno tiene validez en todo proceso, como ocurre
en derecho procesal con el poderdante respecto de su apoderado en actuaciones para las
que no estuviere expresamente autorizado. [Subrayado afiadido]

Con respecto al resto de los actos recurridos, dictados por los Viceministros de Estrate-
gia Comunicacional y de Gestion Comunicacional, la Sala Politico-Administrativa repitid
que solo la incompetencia manifiesta vicia de nulidad absoluta el acto, es decir, aquélla que
es “grosera, patente, cuando sin particulares esfuerzos interpretativos se comprueba que
otro organo es el realmente competente” (Sentencia N° 0772/2008). Y en ese sentido, precisa
la Sala, los Viceministros son el segundo nivel jerarquico del Ministerio y actian en nombre
del Ejecutivo Nacional, como 6rgano rector en materia de comunicacion e informacion, es
decir, “proceden conforme a las ordenes e instrucciones que les comunica el Ministro del
Poder Popular para la Comunicacion y la Informacion”.

Ello asi, concluye la Sala,

. a los Viceministros de Estrategia Comunicacional.. y de Gestion Comunicacional les co-
rrespondia ejercer las atribuciones establecidas en la Ley Organica de Administracion
Publica, conocer y decidir los asuntos que les delegara el Ministro, asi como cumplir las
ordenes e instrucciones que éste les comunicara con relacion a las politicas publicas en ma-
teria de comunicacion e informacion del Estado y de la Administracion Publica Nacional.
En este sentido bien podian los citados despachos ordenar —en nombre del Ministro del ra-
mo— la transmision de los mensajes audiovisuales especificados en los actos impugnados...
[Subrayado afiadido]

Este razonamiento de la Sala Politico-Administrativa conduce a concluir que si bien los
reglamentos organicos tienen por finalidad, seglin la propia Sala, precisar la distribucion de
competencias de las dependencias que integran el respectivo Ministerio, en definitiva esa
distribucion reglamentaria es irrelevante pues, al decir del Tribunal, a todos los Viceministros
les corresponde conocer y decidir los asuntos que les delegue el Ministro, asi como cumplir
las 6rdenes e instrucciones que éste les comunique, por lo tanto, cualquiera de los viceminis-
tros podria actuar en cualquier ambito, si asi lo instruye el correspondiente Ministro.

Mas incomprensible atin es que la Sala Politico-Administrativa insista en ratificar la
competencia del juridicamente “inexistente” Viceministro de Estrategia Comunicacional, que
al no estar previsto en el Reglamento Organico del Ministerio, su Gnica competencia seria
hacer lo que el Ministro le delegue o cumplir las 6rdenes e instrucciones que éste le comuni-
que.
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III.  VIOLACION DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Las apoderadas de Globovision igualmente denunciaron violacion de la libertad de ex-
presion [Articulo 57 de la Constitucion], y arguyeron que ésta envuelve el derecho no so6lo de
comunicar un mensaje o idea sino que también implica el derecho a recibirla; que Globovi-
sion se ve obligada a restar minutos de su programacion informativa y de opinion para tras-
mitir los mensajes ordenados por el Gobierno; que la colectividad se ve privada de recibir la
informacion y opinién que transmitiria el citado canal, de no ser por esos mensajes; y que el
pueblo venezolano tiene derecho a comunicar mensajes, ideas y opiniones y a recibirlos,
derecho que se violentaria si la estacion se ve en la obligacion de reducir el contenido de su
programacion a los fines de facilitar la transmision ilegal e inconstitucional de propagandas
del gobierno en forma gratuita.

1. Al respecto, la Sala Politico-Administrativa ratifico su precedente previo segun el
cual:

. tal como lo ha afirmado la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal (Vid. entre
otras, sentencia N° 1.381 de fecha 11 de julio de 2006), la libertad de pensamiento y expre-
sion es una situacion juridica activa o de poder que faculta a los sujetos de derecho a mani-
festarse libremente, en tanto y en cuanto no se incurra en las circunstancias excepcionales
que la propia Constitucion establece como limites a su ejercicio.

En este sentido, este derecho no tiene cardcter absoluto pues su desarrollo tiene como limi-
tes el respeto de ciertos valores y principios constitucionales.

Aunado a lo anterior, aunque el articulo 57 Constitucional reconoce el signo individual del
derecho a la libertad de expresion, la mencionada norma incorpora un aspecto social con el
cual lo individual debe conjugarse y formar un todo armonico, que no admite fractura entre
el individuo y su posicion frente al conglomerado social, pues ciertos derechos individuales
requieren de un marco social o economico para su desarrollo, como bien lo indico la Sala
Constitucional en la sentencia N° 1.381 de fecha 11 de julio de 2006, antes aludida.(...)".
(Sentencia N° 01212 del 25 de noviembre de 2010) (Resaltado de la decision). [Subrayado
anadido]

Del fallo transcrito deriva la Sala Politico-Administrativa que el derecho a la libertad de
expresion no es un derecho absoluto, pues estd sujeto a las limitaciones que establezcan la
Constitucion y las leyes, y “una de las limitaciones a la libertad de expresion previstas en la
ley es la contemplada en el articulo 10 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Tele-
vision”. En consecuencia, concluye la Sala, los actos que como los impugnados, ordenen la
transmision gratuita de mensajes, conforme al citado articulo 10, no constituyen una vulnera-
cién a la libertad de expresion sino una de las limitaciones que a dicho derecho le impone la
referida ley.

La principal critica que merece este razonamiento de la Sala Politico-Administrativa es
que parte de una premisa cierta, pero elemental, para alcanzar una conclusién incorrecta.
Ciertamente, la doctrina es pacifica en admitir que “/lJos derechos son por definicion limita-
dos y, normalmente, limitables” ya que su insercion en un orden juridico implica que se so-
meten a las exigencias de la convivencia de los derechos entre si y a las necesidades de la
totalidad en que se mueven®. Esto aplica incluso para el principal de los derechos, el derecho
a la vida, toda vez que la mayoria de las naciones civilizadas admiten que se restrinja el dere-

4 , - T o
Casal, Jesiis M. “Condiciones para la limitacion o restriccion de derechos fundamentales”.

Los derechos humanos y su proteccion: Estudios sobre derechos humanos y derechos fundamentales.
pp. 57-80. Caracas 2006: UCAB. p. 60.
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cho a la vida de una persona, en cuanto sea necesario e indispensable para proteger la vida de
otra persona [la legitima defensa como eximente de responsabilidad penal]. En el caso que
nos ocupa:

... es sostenible que la libertad de expresion digiere y desarrolla en el establecimiento de ta-
les conceptos sobre la informacion “oportuna, veraz e imparcial” la ratio misma de lo que
hemos aventurado denominar “principio de armonizacion” en el andlisis que efectudramos
a proposito de la normativa internacional; vale decir, un mecanismo por virtud del cual el
ejercicio de la libertad de expresion y difusion de informacion, expresamente excluido de
censura previa, se “armoniza’ en su_ejercicio con otros derechos de igual rango —como el
de la integridad moral publica y la presuncion de inocencia, entre otros— en base a parame-
tros constitucionalmente vinculantes, fuera de los cuales nace para el agraviante el deber de
asumir la responsabilidad personal a la que también por constitucion se halla sujeto (Art. 57
C.R.B.V.), junto con el derecho del agraviado a restablecer su integridad moral publica a
través de la réplica o la rectificacion.” [Subrayado afiadido]

Ahora bien, la Sala Politico-Administrativa aparentemente asume, y equivocadamente,
que por no ser la libertad de expresion un derecho absoluto, la ley puede limitarlo o restrin-
girlo sin condicionantes. Lo que equivale a decir que por no ser un derecho absoluto, también
el Poder Legislativo podria restringir sin condiciones el derecho a la vida o el derecho a la
libertad personal. La Sala Politico-Administrativa ignor6 deliberadamente que, si bien el
Parlamento puede restringir mediante ley un derecho fundamental, “e/ constitucionalismo y el
Derecho internacional de los derechos humanos han articulado técnicas orientadas a evitar
los posibles abusos del poder publico en la fijacion de limites o restricciones a los derechos
fundamentales™, y en razén de ello, “la injerencia del poder publico en los derechos funda-
mentales ha de llenar determinados requisitos de los que depende su licitud’”’, tales como: la
licitud del fin perseguido [que la restriccion sea justificada] y la proporcionalidad o razonabi-
lidad de la restriccion.

Por lo tanto, si la restriccion del derecho fundamental es injustificada y/o irrazonable,
seria incompatible con la Constitucion y estaria sujeta a nulidad. Y asi lo estableci6 el Tribu-
nal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en la sentencia N° 379 del 07 de marzo del
2007:

... se debe destacar que no solo la norma infraconstitucional debe adecuar su contenido al
texto expreso de la norma constitucional, sino a la intencion o el valor de justicia contenido
en los principios constitucionales y, en los prenombrados valores constitucionales, y que le
dan valor y respeto del Estado de Derecho, razén por la cual, debe establecerse con rotun-
didad que toda actividad del Estado debe ceriirse a un examen de razonabilidad y propor-
cionalidad para determinar su adecuacion al Texto Constitucional...

En este escenario, interesa destacar lo expuesto por WEAVER quien en su tratado de dere-
cho constitucional dispone: “(...) La validez de toda regulacion debe depender de si, bajo
las circunstancias existentes, la regulacion es razonable o arbitraria, v si estd verdadera-
mente dirigida a cumplir un propdésito publico licito. Por razonabilidad se entiende que la
regulacion debe ser necesaria y adecuada para el cumplimiento de un objeto dentro de la
orbita del poder de policia. No debe ser opresiva. Debe estar sancionada de buena fe para la
promocion del interés publico y no para la hostilidad o sometimiento de una clase o raza de-
terminada.

> Colmenares O. Ricardo. La libertad de expresién y las investigaciones penales en Venezuela.
Caracas 2001: TSJ/IIDH. p. 19.
¢ Casal, Jestis M. Ob. Cit. p. 60.

Idem. p. 64.
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No puede interferir arbitrariamente con el goce de los derechos personales o de propiedad
garantizados por la Constitucion (...). Los tribunales invalidaran toda regulacion o ley que
sea irrazonable o ilegal”. (Vid. WEAVER, S. “Constitucional Law and its Administration”,
citado por LINARES QUINTANA; Segundo; Tratado de Interpretacion Constitucional, Edit.
Abeledo Perrot, 1998, p. 566).

La Sala Constitucional afiadié que “la racionalidad [o razonabilidad] debe ser entendi-
da en un sentido garantista y no restrictiva de los derechos constitucionales”, por lo tanto,

Esta debe atender o adecuarse al fin o intencion que ha querido desarrollar el constituyente
o el legislador con la promulgacion y aplicacion de la norma en cuestion, con la finalidad de
dotarla de un valor de utilidad y relevancia juridica, por lo que debe ajustarse en conse-
cuencia a un examen de verificabilidad o proporcionalidad entre el comportamiento deseado
por el Estado y la finalidad perseguida.

La razonabilidad y proporcionalidad de las normas son equitativamente comparativas o
asimiladas al valor de justicia que debe conllevar la misma, el equilibrio axiologico interno
del Derecho con el efecto externo de su actuacion y represion por su incumplimiento o como
lo expresa correctamente LINARES JUAN, es el “(...) entretuerto de la perinorma y la san-
cion de ella”. (Cfr. LINARES, Juan; Razonabilidad de las Leyes, Editorial Astrea, 1970, p.
118-123). En consecuencia, se resalta que dicho principio [la razonabilidad] no constituye
un canon de constitucionalidad autonomo, sino un criterio de interpretacion que permite en-
Juiciar posibles vulneraciones de normas constitucionales concretas y, en especial, de dere-
chos fundamentales, por lo que, se ha venido reconociendo que la desproporcion entre el fin
perseguido v los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento
desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion impliqgue un sacrificio
excesivo o innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza.

Tal principio no se circunscribe a un andlisis subjetivo de la norma sino que responde a
unos criterios de analisis (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) que
obedecen de una manera tuitiva al resguardo de los derechos constitucionales en su justa
medida y proporcion al valor de justicia que debe conllevar toda norma de derecho, en este
sentido interesa destacar lo expuesto BERNAL PULIDO, quien resefiando la labor jurispru-
dencial llevada a cabo por el Tribunal Constitucional Espariol expreso:

“En las alusiones jurisprudenciales mds representativas, el principio de proporcionalidad
aparece como un conjunto articulado de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos subprincipios expresa una exigencia que
toda intervencion en los derechos fundamental es debe cumplir. Tales exigencias pueden ser
enunciadas de la siguiente manera:

Seguin el principio de idoneidad, toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser
adecuada para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo. De acuerdo
con el subprincipio de necesidad, toda medida de intervencion en los derechos funda-
mentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquéllas que revis-
ten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. En
fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto, la importancia de los ob-
Jetivos perseguidos por toda intervencion en los derechos fundamentales debe guardar una
adecuada relacion con el significado del derecho intervenido. En otros términos, las venta-
Jjas que se obtienen mediante la intervencion en el derecho fundamental debe compensar los
sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad”. (Vid. BERNAL PULIDO,
Carlos; “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales”, CEPC, 2005, p. 37
y 38).° [Subrayado y negrilla afiadidos]

®  Disponible en: http://estudiosconstitucionales.com/SENTENCIAS_archivos/106.htm.

®  Idem.
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De manera similar, aunque menos contundente, lo ratificé la misma Sala Constitucional
en la sentencia N° 2152 del 14 de noviembre del 2007, posteriormente confirmado en la
reciente sentencia N° 188 del 04 de marzo del 2011:

... toda actividad administrativa del Estado, conlleva a que su ejercicio se enmarque en lo
que la doctrina denomina el principio de interdiccion de la arbitrariedad del Poder Publico,
cuya vigencia no solo entraiia la sumision del Estado, al principio de legalidad y competen-
cia, sino que para el caso de actuaciones discrecionales, resulta menester observar el prin-
cipio de razonabilidad, gue comprende la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad, de
acuerdo a los cuales, la eventual actuacion de un organo o ente del Estado, debe resultar
apta para los fines perseguidos, requerida ante una situacion de hecho determinada y final-
mente, adecuada a las circunstancias en concreto, pues de lo contrario se plantearia una
medida injustificada...” [Subrayado y negrilla afiadidos]

El caso es que, para la Sala Politico-Administrativa, basta con que la ley limite un dere-
cho para que la restriccion del derecho fundamental sea valida. Con lo cual se ignord que, si
bien la ley puede restringir cualquier derecho fundamental, y no sélo el de libertad de expre-
sion, para que la restriccion sea valida debe ajustarse al principio o test de razonabilidad,
acertadamente descrito por la Sala Constitucional en la referida sentencia N° 379 del 07 de
marzo del 2007. En otras palabras, la Sala Politico-Administrativa ha debido verificar que la
restriccion contenida en el articulo 10 Ley Resorte, o que la aplicacion que de ella hace el
Ministerio para la Comunicacion e Informacion, persigue una finalidad justificada, que en el
caso de la libertad de expresion y segun los tratados internacionales, debe dirigirse a la pro-
teccion de los derechos y la reputacion de otros, o a la proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas; y ademas ser idonea, proporcionada y compatible
con el Estado Democrético.

2. Por otra parte, la Sala Politico-Administrativa argument6 que el articulo 10 Ley Re-
sorte limita los mensajes gratuitos a 70 minutos semanales de duracion, y 15 diarios, lo cual
tiene por finalidad, por un lado, “evitar que la obligacion impuesta a los prestadores de los
servicios de radio y television se convierta en una pesada carga que termine impidiéndole a
éstos ejercer su derecho a la libertad de expresion”, y por el otro, “garantizar espacios bre-
ves pero suficientes para trasmitir los mensajes informativos que el Estado requiera difun-
dir”. En criterio de la Sala, la duracion de los mensajes gratuitos no impide la explotacion de
la concesion pues Globovision, segiin el Tribunal, dispone de 24 horas de transmision, los
365 dias del afio, del uso que hace del espectro radioeléctrico, que es un bien del dominio
publico de la Republica Bolivariana de Venezuela. Por razén de ello, concluye la Sala, ni los
actos impugnados ni las ordenes de transmision de mensajes gratuitos basadas en el citado
articulo 10 impiden que Globovision [o cualquier estacion de radio o TV] pueda seguir
ejerciendo su derecho a la libertad de expresion, excluyendo esos 70 minutos semanales o 15
diarios de mensajes gratuitos.

3. Por otra parte, y en cuanto al argumento de la accionante, relativo a que se esta pri-
vando a la colectividad de recibir la informacion y opinién que transmite Globovision, la Sala
Politico-Administrativa sefial6 que la transmision de mensajes gratuitos conforme al articulo
10 Ley Resorte no impiden a la sociedad venezolana recibir informaciones y opiniones a
través de Globovision [exclusion hecha de los mencionados 70 minutos semanales y 15 dia-
rios] o a través de otros medios de comunicacion social, y basada en un precedente del 23 de

1% Extracto de la sentencia TSJ-SC-188-04032011. Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisio

nes/scon/Marzo/188-4311-2011-10-1059.html.
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mayo del 2007 [sentencia N° 763], concluyo que la transmision de los mensajes gratuitos no
imposibilitan que la colectividad pueda recibir ideas, opiniones, informaciones, contenidos
de entretenimiento, publicidad y propaganda, habida cuenta de la existencia de muchos otros
canales televisivos y medios de comunicacion social de propiedad privada, a través de los
cuales se transmiten tales contenidos, dentro del contexto de un Estado democrdtico y social
de derecho y de justicia.

El postulado anterior estd en linea con lo que aparentemente es un razonamiento consis-
tente de la Sala Politico-Administrativa, seglin el cual, las restricciones de los derechos fun-
damentales son validas mientras no sean totales o supriman la totalidad del derecho o dere-
chos. Por esta via, se ha llegado a sostener que la clausura de RCTV o de 32 estaciones de
radio, independientemente de su justificacion, no viola la libertad de expresion habida cuenta
de la existencia de otros medios de comunicacion social de propiedad privada, a través de los
cuales se siguen transmitiendo contenidos. De lo cual puede colegirse que, segun la Sala
Politico-Administrativa, habra restriccion ilegitima de la libertad de expresion s6lo cuando
sean clausurados fodos los medios independientes, y no solamente una porcion de ellos; o
cuando se impida totalmente la difusion de contenidos a través de medios independientes.

O como lo argument? recientemente Jesus E. Cabrera Romero, ex magistrado de la Sala
Constitucional y uno de los peritos propuestos por el representante del Estado ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el célebre caso Leopoldo Lopez: la inhabilitacion
politica impuesta al ex Alcalde de Chacao no configuraria una restriccion a sus derechos
politicos ya que, segln el testimonio del ex magistrado, s6lo se le impide temporalmente
postularse a cargos que manejen fondos publicos, pero no se le impide votar o postularse a
otros cargos publicos, incluso de eleccion popular. En otras palabras, para Cabrera, habra
restriccion ilegitima de los derechos politicos s6lo cuando se prive al ciudadano de fodos sus
atributos, es decir, cuando se le impida absolutamente elegir y ser elegido a cualquier tipo de
cargo.

4. Finalmente, sefial6 la Sala Politico-Administrativa, que:

... los mensajes gratuitos fundamentados en la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Te-
levision, aplicable ratione temporis, que se han transmitido, por tratarse de mensajes cultu-
rales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico, interesan a la colectividad
tanto como aquéllos que puede ofrecer en su programacion la accionante, de modo que la
falta de divulgacion de esos mensajes gratuitos si implicaria violacion del derecho de la co-
lectividad a estar informada de los asuntos importantes v logros alcanzados por el Estado
(en este caso el Poder Ejecutivo de la Republica Bolivariana de Venezuela), que en definiti-
va, son los logros de todos los ciudadanos, siendo dicha divulgacion ademds necesaria para
el ejercicio de la contraloria social, a través de la cual el pueblo y los propios medios de
comunicacion pueden hacer seguimiento a las actividades del gobierno.

De este razonamiento sorprende, primero, que la Sala Politico-Administrativa se aventu-
ra a calificar los mensajes transmitidos como “mensajes culturales, educativos, informativos
o preventivos de servicio publico”, 1o que supuestamente seria objeto de analisis en un capi-
tulo posterior, y ya se vera lo que alli concluyo la Sala. Y en segundo término, mas grave
aun, la Sala se atreve, no solo a calificar la importancia de los mensajes estatales transmitidos
gratuitamente, sino que incluso los compara y los equipara con los mensajes difundidos a
través de los medios independientes, ademas, sin explicar los criterios valorativos que la
llevaron a semejante conclusion. En otras palabras, la Sala Politico-Administrativa asumi6 y
ejercio la cuestionable funcion de juzgar, no la legalidad o constitucionalidad de los mensa-
jes difundidos por los medios, sino incluso su conveniencia e importancia.
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Ademas de impertinente, la Sala Politico-Administrativa asumio, y con ello confirmé
irremediablemente su parcialidad ideologica a favor del Gobierno, que “los logros alcanza-
dos por el Estado” (y mas concretamente por el Poder Ejecutivo), en definitiva son “los
logros de todos los ciudadanos”, de este modo, la Sala se sustituy6 en la voluntad del pueblo
como colectivo, y en la de todo ciudadano venezolano como individualidad, para evaluar con
libertad si lo que ese Tribunal denomina “/ogros” del Gobierno son o no, buenos o favorables
para los ciudadanos.

Cabe preguntarse, ;quiso decir la Sala Politico-Administrativa que la clausura definitiva
del canal Radio Caracas Television es un logro alcanzado por el Estado, y como tal, un logro
de todos los ciudadanos? ;No corresponde al pueblo y a los ciudadanos evaluar y decidir si
esa decision administrativa fue un logro o fue un error? ;Coémo puede la Sala Politico-
Administrativa juzgar imparcialmente el caso RCTV, después de semejante juicio de valor?

Desde el punto de vista politico, el razonamiento de la Sala Politico-Administrativa es la
expresion juridica de los lemas que han identificado al gobierno del Presidente Chavez, tales
como, “Chavez es el Pueblo”, o “Con Chavez manda el Pueblo”. Si con Chavez manda el
pueblo, debe presumirse que las decisiones de Chavez son las decisiones del pueblo, o se
entienden tomadas por el pueblo; y por via de consecuencia, las decisiones del pueblo, a
través de Chavez, son buenas para el pueblo. De este modo, Chavez como Jefe del Estado es
el mejor, o el tnico, intérprete del pueblo y de lo que mas conviene al pueblo. Y esto expli-
caria, por ejemplo, la ociosidad de que Chavez consulte a los empresarios o a los sindicatos
sobre los incrementos salariales, pues debe presumirse que sus decretos presidenciales son,
por definicion, logros alcanzados por el Estado y como tales, logros de todos los ciudada-
nos. Asi lo explicaria la Sala Politico-Administrativa.

IV. VIOLACION DE LA LIBERTAD ECONOMICA

La accionante arguy6 que Globovision esta dejando de percibir una remuneracion por la
transmision de mensajes gubernamentales que la ley no autoriza a transmitir gratuitamente; y
que con esta conducta ilegal, “el Estado Venezolano se enriquece ilicitamente al dejar de
pagar a Globovision la remuneracion debida por la transmision de propaganda oficial y
hacer uso abusivo de una facultad establecida en la Ley Resorte”.

La Sala Politico-Administrativa en este asunto reprodujo un razonamiento equivalente
al comentado en el capitulo anterior, al sefialar que las 6rdenes de transmision de mensajes
impugnadas fueron dictadas con fundamento en el articulo 10 Ley Resorte, “por lo que en
todo caso constituyen una limitacion prevista en la ley, por lo que mal podrian considerarse
violatorios de la libertad economica”. Damos aqui por reproducidos lo sefialado en el nume-
ral 1 del capitulo anterior.

A pesar de lo sefialado, la Sala Politico-Administrativa parece contradecirse pues, asi
como escribi6 lo anterior, también citd y ratifico su precedente en torno a la definicion y
alcance de la libertad econdémica, contenido en la sentencia N° 0619 del 13 de mayo del 2009,
segun el cual, no toda medida que incida en la libertad de empresa es, por definicion, contra-
ria a este derecho, para ello, a menos que la restriccion se proponga “obstaculizar el ejercicio
de tal derecho o dé lugar a rémoras que no guarden relacion alguna con el fin constitucio-
nalmente perseguido”. Asi se lee en el citado precedente:

.. el derecho a la libertad econdmica previsto en el articulo 112 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, constituye una manifestacion especifica de la libertad
general de los ciudadanos, proyectada en su ambito o aspecto economico, y consiste en la
posibilidad legitima de emprender v mantener en libertad la actividad empresarial, esto es,
de entrar, permanecer y retirarse del mercado de su preferencia
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Conforme se aprecia de la citada disposicion, el Texto Constitucional no solo consagra el
derecho de los particulares a dedicarse a la actividad economica de su predileccion, sino
que garantiza que ese derecho podra ser restringido unicamente por otras disposiciones de
la misma Constitucion o de la Ley; de manera que el derecho econémico in commento no se
encuentra establecido en forma absoluta e ilimitada en su contenido o en la posibilidad de
su disfrute, sino que, por el contrario, estd expresamente condicionado por razones de desa-
rrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion al ambiente o interés social, en los términos
que se establezcan en la propia Constitucion o en las leyes.

Lo que interesa destacar con esto es que los organos del Poder Publico estan habilitados,
dentro del ambito de sus respectivas competencias, para regular el ejercicio de la libertad
econdmica, con el fin primordial y ultimo de alcanzar determinados propdsitos de “interés
social”. De esa manera, y asi lo ha expresado este Maximo Tribunal en reiteradas oportuni-
dades, el reconocimiento del derecho en referencia debe concertarse con otras normas ele-
mentales que justifican la intervencion del Estado en la economia, por cuanto la Constitu-
cion de nuestro pais reconoce el cardacter mixto de la economia venezolana, esto es, la exis-
tencia de un sistema socioeconomico intermedio entre la economia de libre mercado (en la
que el Estado funge como simple programador de aquélla, dependiendo ésta de la oferta y la
demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el Estado interviene
activamente como una suerte de “empresario superior”).

En armonia con lo anterior, debe destacarse que no toda medida que incida en la libertad de
empresa es, per se, contraria al derecho en referencia, salvo que persiga -por un mero vo-
luntarismo- obstaculizar el ejercicio de tal derecho o dé lugar a rémoras que no guarden re-
lacion alguna con el fin constitucionalmente perseguido... [Subrayado y negrilla afiadidos].

Adicionalmente, la Sala Politico-Administrativa invocé el deber de responsabilidad so-
cial previsto en el articulo 132 de la Constitucion, a tenor del cual, “Toda persona tiene el
deber de cumplir sus responsabilidades sociales y participar solidariamente en la vida poli-
tica, civil y comunitaria del pais...”. En funcion de ello, arguyo la Sala, la responsabilidad
social esta prevista constitucionalmente como un deber que corresponde a toda persona, y
alude a la carga u obligacion que tienen tanto los individuos como los grupos y empresas,
para con la sociedad en su conjunto.

Y es con fundamento en esa responsabilidad social, concluyo la Sala Politico-
Administrativa, que la Ley Resorte prevé en su articulo 10 que el Estado podra difundir gra-
tuitamente a través de los prestadores de servicios de radio y television, alocuciones oficiales
y mensajes culturales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico. En defini-
tiva:

.. estima la Sala que la transmision de esos mensajes gratuitos —cuyo lapso breve de dura-
cion ha sido considerado por este Alto Tribunal como no incidente en las ganancias de la
empresa transmisora, tomando en cuenta que la accionante durante varios afos viene
haciendo uso de un bien del dominio publico y que por tal uso obtiene ganancias— no impi-
den que la actora siga realizando las actividades propias de su razon social y obteniendo
una retribucion economica por su ejercicio. La ratio de esta legislacion que obliga a emitir
mensajes gratuitos es el deber social de solidaridad con el Estado y con el pueblo... [Subra-
yado afiadido]

V. EL VICIO DE FALSO SUPUESTO: EL EJERCICIO ABUSIVO DEL ARTICULO 10
LEY RESORTE

Sobre este ultimo aspecto, que en mi criterio era el asunto crucial del caso, dado el
caracter abusivo con que el Gobierno ha hecho uso de la potestad que le confiere el articulo
10 Ley Resorte, incluso con desviacion de poder, la Sala Politico-Administrativa sefiald que
dicho articulo 10 confiere al Estado la facultad de ordenar, y la obligacion para los prestado-
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res de servicios de radio y television de transmitir gratuitamente, los siguientes tipos de men-
sajes: 1) las alocuciones oficiales previstas en la Ley Organica de Telecomunicaciones; y 2)
los mensajes culturales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico.

En criterio de la Sala Politico-Administrativa, el mismo precepto legal confiere al 6rga-
no rector del Ejecutivo Nacional en materia de comunicacion e informacion, la administra-
cion de estos espacios, y la determinacion de los horarios, la duracion, asi como cualquier
otra caracteristica de tales transmisiones. Ello asi, “e/ mencionado despacho decidird dentro
de la gama de mensajes que remiten los organos de la Administracion Publica para ser
trasmitidos con fundamento en dicho articulo, cudles seran trasmitidos, cudndo y por cudanto
tiempo”, asi como otras caracteristicas de dichos mensajes audiovisuales, tales como que
habran de llevar determinadas “cortinas musicales”, que deberan ser solicitados con un tiem-
po determinado de antelacion, etc.

Lo expuesto conduce a la Sala a concluir que si existe una potestad discrecional de la Admi-
nistracion para decidir qué mensajes se transmiten (contenido), cudndo (oportunidad) y
como (modo), discrecionalidad que obviamente estard sujeta a las previsiones del articulo
12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, conforme al cual “Aun cuando
una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio de la auto-
ridad competente, dicha medida o providencia deberd mantener la debida proporcionalidad
y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los tramites,
requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia.” (Resaltado de la Sala).
[Subrayado afiadido]

En cuanto a si existe discrecionalidad o no, para que el Ejecutivo Nacional califique los
mensajes como culturales, educativos, informativos o de servicio publico, la Sala Politico-
Administrativa sefialdo que la Ley Resorte no define qué debe entenderse por mensajes cultu-
rales, educativos, informativos o preventivos de servicio publico. En este caso, “como siem-
pre, la interpretacion corresponde al intérprete, a menos que esas definiciones consten en
normas de rango sublegal”.

Luego de realizar un breve analisis de la Ley Resorte y de las Normas Técnicas sobre
Definiciones, Tiempo y Condiciones de la Publicidad, Propaganda y Promociones en los
Servicios de Radio, Television y Difusion por Suscripcion, la Sala Politico-Administrativa
concluyo, y es probablemente el unico o de los pocos aspectos rescatables de la sentencia,
que si bien existe una potestad discrecional de la Administracion para decidir qué mensajes
se transmiten (contenido), cuando (oportunidad) y como (modo), “tal discrecionalidad —en
cuanto a la determinacion de lo que debe entenderse por mensajes culturales, educativos,
informativos o preventivos de servicio publico— estd limitada por las normativas antes trans-
critas, lo cual indica que tales conceptos se encuentran insitos en ellas”.

En ese sentido, la Sala dejo establecido que, segun las normativas sefialadas:

- Mensajes culturales y educativos son los dirigidos a la formacion integral de los
usuarios, en los valores del humanismo, en cuanto a la diversidad cultural y en los principios
de la participacion protagénica del ciudadano.

- Mensajes informativos son los que difundan informacién sobre personas o aconte-
cimientos, nacionales o internacionales.

- Mensajes preventivos de servicio ptblico son los de interés general de solidaridad y
asistencia humanitaria; o los de interés general sin fines comerciales, cuyo objetivo sea pro-
mover obras y campafias de beneficio social.
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Después de tan precisa interpretacion, el lector debe suponer, como lo supuse yo, que
seguidamente la Sala Politico-Administrativa haria un analisis de los mensajes audiovisuales
cuya difusion habia ordenado el Ministerio, en este caso, y los calificaria a los fines de con-
cluir si los actos impugnados guardaron o no, la debida correspondencia con el supuesto
previsto en el articulo 10 Resorte, ya que, en caso contrario, y segun lo sefialado en la propia
sentencia, el Ministerio habria incurrido en falso supuesto.

En lugar de efectuar ese analisis, la Sala Politico-Administrativa sorpresivamente sefiala
lo siguiente:

... la Sala observa que los actos impugnados se limitaron a ordenar la transmision de los
materiales audiovisuales que ahi se determinan, en los horarios y con la duracion que alli se
establece, sin que la Administracion emitiera calificacion alguna respecto a estos mensajes,
es decir, dichos mensajes no fueron catalogados por el organo administrativo como informa-
tivos, educativos, culturales o de servicio publico, por lo tanto —a pesar de que las normas
han sido estudiadas cuidadosamente- sin embargo, debe observarse que la Sala, por la mis-
ma razon no esta obligada a calificar lo que no califico la Administracion

En atencion a las consideraciones que anteceden, la Sala desecha la primera denuncia de
falso supuesto de derecho. Asi se establece... [Subrayado afiadido].

La Sala Politico-Administrativa arroja semejante conclusion, a pesar de que pocas lineas
antes habia sefialado que “fodo acto administrativo tiene aspectos reglados y discrecionales
siendo por tanto controlable por el juez contencioso administrativo”. Resulta obvio que,
independientemente de que el Ministerio haya calificado o no, los mensajes que ordeno di-
fundir, e incluso habiéndolos calificado, la Sala Politico-Administrativa no tenia por qué, ni
debia juridicamente hacerlo, calificarlos de educativo, cultural, informativo o de servicio
publico. El deber de la Sala era, simplemente, determinar si cada uno de los mensajes encua-
dra o no, en alguna de las categorias previstas por el articulo 10 Ley Resorte, tal como las
habia definido pocas lineas antes.

Lo curioso es que, a pesar de que habia desestimado ya la denuncia de falso supuesto,
inmediatamente la Sala Politico-Administrativa recordd la denuncia de Globovision segln la
cual, la Administracion incurrié en falso supuesto de derecho al ordenar la transmision de
mensajes que constituyen propaganda oficial, pues lejos de pretender la emision de un men-
saje educativo, cultural, informativo o de servicio publico, “busca promocionar ideas politi-
cas del gobierno y promover y elogiar la gestion del Presidente Chavez”. En razon de ello,
entr6 al analisis individualizado de los mensajes.

En ese sentido, la Sala Politico-Administrativa reconocié explicitamente que al tenor de
la Ley, constituye propaganda la transmision de mensajes que tengan por objeto persuadir a
los usuarios para que se hagan adeptos o seguidores de ideas politicas, filosoficas, morales,
sociales o religiosas. Seguidamente, la Sala analiz6 los materiales audiovisuales en cuestion y
concluyd que, segun su criterio, los materiales “persiguen difundir informacion sobre acon-
tecimientos nacionales (de telecomunicaciones, de infraestructura, deportivos), es decir, se
refieren a cuestiones de interés general para la ciudadania venezolana”. Aun mas, la Sala
afladié que conforme al articulo 58 de la Constitucion, toda persona tiene derecho a la infor-
macidn oportuna, veraz e imparcial, sin censura, y “/e/ste derecho guarda relacion con el
deber que tiene el gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela de trasmitir informa-
ciones acerca de los programas, estrategias, proyectos y acciones tomadas en areas tales
como la salud, infraestructura, deportes, de telecomunicaciones, etc.”

Este razonamiento la Sala Politico-Administrativa se aline6 con el que hizo la Sala
Constitucional en la sentencia N° 2152 del 14/11/2007, anteriormente referida, segin la cual:
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... la exégesis de la norma bajo andlisis [Art. 192 de la Ley Organica de Telecomunicacio-
nes, que prevé las “cadenas” o alocuciones oficiales referidas por el articulo 10 Ley Resor-
te] debe desarrollarse en el marco de la relevancia social que la actividad de las telecomu-
nicaciones presenta y conforme a la cual, se ha conformado un régimen juridico exorbitante,
que responde al cardcter social del Estado y se armoniza con las exigencias constitucionales
de los articulos 58 v 108 del Texto Fundamental, relativas al derecho a la informacion y al
papel de los medios en la satisfaccion del mismo, toda vez que coloca a la ciudadania en
condiciones de igualdad real sobre las oportunidades de acceso a la comunicacion de rele-
vancia _general, corrigiendo eventuales desequilibrios en la transmision de mensajes cuyo
conocimiento resulta necesario para el colectivo.

Por tanto, lejos de menoscabar las referidas normas constitucionales, el articulo 192 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones, se enmarca dentro del principio regulatorio que in-
forma al Estado Venezolano y que ha sido aplicado al sector de las telecomunicaciones, en
virtud de la dimension social del derecho a comunicar y al correlativo deber que tiene el
Gobierno Nacional, de suministrar informacion preferente a las personas, para que nadie
quede excluido del conocimiento de hechos relevantes a la sociedad... [Subrayado afiadido]

Ademas de su aparente finalidad, en lo que probablemente la Sala Politico-
Administrativa tenia alguna razon, faltaba por conocer la conclusion de la Sala en torno a
diversos textos e imagenes contenidas en los mensajes difundidos, que al decir de Globovi-
sion, buscan promocionar ideas politicas del gobierno y promover y elogiar la gestion del
Presidente Chavez. Conviene recordar aca las razones de esta denuncia:

- Oficio VMGC/569 del 15 de marzo del 2006 ordend la transmision de la propagan-
da sobre el plan social “Mision Guaicaipuro”, referida a la reivindicacion de los derechos de
los indigenas y la cual contiene la siguiente frase: “las misiones mejoran tu calidad de vida-
rumbo al socialismo”.

- Oficio VMGC/4288 del 18 de agosto del 2006 ordend la transmision de una propa-
ganda en la que se afirma “El Gobierno Bolivariano reactiva el pulso de los corazones de
nuestros nifios con el Hospital Cardioldgico Infantil de Latinoamérica”.

- Oficio VMGC/2092 del 04 de mayo del 2007 ordeno la transmision de propaganda
sobre la Cruz Roja Venezolana que contiene la frase “Gobierno Bolivariano”.

- Oficio VMGC/2761 del 05 de junio del 2007 ordeno la transmision de las cufas
“Consejos Comunales”, “MINTUR-Turismo Social Internacional” y “MINTUR-Registro
Turistico Nacional” en las que aparece el lema “Rumbo al Socialismo Bolivariano” asi
como la estrella roja que identifica al partido de gobierno, el Partido Socialista Unido de
Venezuela (PSUV).

Pues bien, la respuesta que dio la Sala sobre este asunto —en mi criterio, el asunto cru-
cial del caso— fue la siguiente:

Considera este Alto Tribunal que el hecho de que en algunos de esos mensajes se mencione
al ciudadano Presidente de la Republica, es con la finalidad de informar por ejemplo, el
funcionario que ordeno la ejecucion de una obra de infraestructura de alta envergadura,
como es el Viaducto Caracas La Guaira, de suma importancia para la colectividad ya que
permite la comunicacion directa con el principal puerto y el mayor aeropuerto del pais,
ademas del transito de gran parte de la ciudadania que vive en el Estado Vargas y que debe
trasladarse todos los dias a laborar en la ciudad de Caracas. Se evidencia que dicha men-
cion no solo no convierte el referido mensaje informativo en propaganda oficial, sino que
por el contrario, se considera necesario para la orientacion de los usuarios de esa importan-
te arteria vial.
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Asimismo, estima la Sala que la expresion “Gobierno Bolivariano” obedece a que, con
prescindencia del grupo politico que ejerza el Poder Ejecutivo, el gobierno siempre serd un
“Gobierno Bolivariano”, ya que la Carta Magna de 1999 denominé al Estado venezolano
como “Republica Bolivariana de Venezuela”, segun se deriva de varias de sus normas, entre
otras los articulos 1, 4 y 6 eiusdem, denominacion que solo pretende rendir merecido tributo
al Libertador Simon Bolivar. En consecuencia, este Alto Tribunal considera que la inclusion
de la mencionada frase en los mensajes audiovisuales analizados en este fallo no los consti-
tuye en propaganda oficial. Asi se declara.

Lo primero que llama la atencidon es que, seguramente con el propdsito de evadir el
compromiso y el deber de juzgarlas imparcialmente, la Sala Politico-Administrativa omiti6 el
analisis de textos como “Rumbo al socialismo”, “Rumbo al Socialismo Bolivariano”, o peor
aun, de imagenes como la estrella roja que identifica al partido de gobierno, el Partido So-
cialista Unido de Venezuela, todo contenido en algunos de los mensajes difundidos. La Sala
Politico-Administrativa se conformd con analizar la mencion del Presidente Chavez en los
mensajes y tacitamente concluyo, acertadamente, que solo mencionarlo no constituye propa-
ganda.

Y mas llamativa atn es su ultima conclusion: “la expresion ‘Gobierno Bolivariano’
obedece a que, con prescindencia del grupo politico que ejerza el Poder Ejecutivo, el go-
bierno siempre sera un ‘Gobierno Bolivariano”. ;Quiere decir la Sala Politico-
Administrativa que todo gobierno, independientemente de su ideologia politica, tiene la obli-
gacion de ser Bolivariano? Mas aun, ¢quiere decir la Sala que el pueblo y todos los ciudada-
nos tenemos la obligacion de ser Bolivarianos? ;Puede un Gobierno o un ciudadano ser criti-
co del Bolivarianismo? ;Qué implica en la actualidad ser un Gobierno Bolivariano? ;Qué
implica hoy dia ser un ciudadano Bolivariano? ;Ser devoto de Bolivar tal como un cristiano
es devoto de Cristo? ;Quiere la Sala Politico-Administrativa consagrar una suerte de religion
Bolivariana? ;Podria yo elegir para el gobierno un candidato o partido politico que diga no
ser Bolivariano?

Semejante razonamiento de la Sala Politico-Administrativa me hizo recordar la multitud
de advertencias que en visperas del proceso constituyente y poco tiempo después de aprobar-
se la Constitucion, en 1999, lanzaron algunos juristas, politdlogos e historiadores sobre la
“doctrina bolivariana” y su influjo en la Constitucion.

El ex constituyente Ricardo Combellas advirti6 con rigor, que desentraiiar los elementos
de la llamada doctrina bolivariana, “si realmente es dable hablar de una doctrina bolivaria-
na”, o los elementos del ideario bolivariano para inspirar y orientar el marco principista y
valorativo de la Constitucioén vigente, no es tarea facil, pues exige de los venezolanos, de los
contemporaneos, clarificar en un debate piblico, abierto y sobretodo desprejuiciado, su efec-
tiva relevancia para nuestra época.''. Afiadiria yo que el ser Bolivariano exige un debate
publico, abierto y desprejuiciado, primero, sobre la efectiva relevancia de serlo; y en segundo
término, sobre en qué consiste serlo.

Aun con mas rigor advirtié6 Aguiar, que la Constitucion propuso una desviacion hacia el
“fetichismo” constitucional, mediante la exaltacion y personalizacion del concepto sociologi-
co y difuso de pueblo, y su consiguiente anclaje en un patrimonio monopolar 'y estdtico de
orden bolivariano. De este modo, se apart6 de la vision historica, compleja, pluridireccional
y progresiva que rodea a la Constitucion. Asi las cosas, aunque media una distancia conside-

""" Combellas, Ricardo. Derecho constitucional: Una introduccién al estudio de la Constitucion

de la Republica Bolivariana de Venezuela. McGraw Hill, Caracas 2001, p. 32.
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rable entre la Edad Media y nuestro siglo XXI, la Constitucion sustituy6 el orden teocratico
medieval por uno similar pero terrenal y de caricter bolivariano'?, que hace del pueblo una
suerte de divinidad, como tal, ente creador que explica el origen de la Republica, cuyo patri-
monio moral y valores se fundamentan dogmaticamente en la doctrina de Bolivar.

Las consecuencias de semejante concepcion constitucional ya empiezan a verse, sin cos-
turas, en la jurisprudencia del Supremo Tribunal, cuando se sefala sin disimulo, y sin mati-
ces, que con prescindencia del grupo politico que ejerza el Poder Ejecutivo, el gobierno
siempre serd, o debe ser, un Gobierno Bolivariano.

"2 Aguiar, Asdrabal. Revision critica de la Constitucion Bolivariana. Caracas, 2000: El Nacio-

nal. p. 22.
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La presente nota tiene por objeto desarrollar el contenido de la sentencia N° 1453 del 10
de agosto de 2011, por medio de la cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, establecid que no son aplicables a empresas, asociaciones civiles y fundaciones
municipales las prerrogativas procesales propias del Fisco Nacional (en adelante aludida
como “la sentencia N° 1453”). En particular, destacamos que en esa decision la Sala sefiald

que:

“A mayor abundamiento, es preciso reiterar que las prerrogativas procesales son de dere-
cho estricto, por comprender una excepcion al principio de igualdad procesal. En conse-
cuencia, no cabe en relacion a ellos la extension por analogia a entes o personas, a menos
que la misma sea expresa y claramente determinada por la ley. En tal sentido, cuando el
articulo 102 de la entonces aplicable Ley Organica de Régimen Municipal establecia que el
“Municipio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacion nacional
otorga al Fisco Nacional”, se esta refiriendo —y asi debe interpretarse- al Municipio como
entidad politico territorial, independientemente de los demas organos que lo compongan.
Por tanto, las empresas, asociaciones civiles o fundaciones municipales, vista su indepen-
dencia dada su propia personalidad juridica, requiere, necesariamente, que exista prevision

legal expresa que otorgue tales prerrogativas”.

»
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“(...) esta Sala determina que, en ejercicio de su facultad de revision, en el presente caso no

podia aplicarse la consulta obligatoria del otrora articulo 70 de la Ley Organica de la Pro-
curaduria General de la Republica a una sociedad mercantil de cardcter estadal como Ca-
bigas, C.A., al no tener fundamento legal, razon por la cual, resulta improcedente que la
causa en fase de ejecucion haya sido elevada al conocimiento del Juzgado Superior en lo
Civil y Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia por peti-
cion del Sindico Procurador del Municipio Cabimas de esa misma Entidad, quien carece de
cualidad alguna en dicha causa, y en aplicacion de la prevision que no abarca de modo al-
guno —ni directa e indirectamente- a una persona juridica con las connotaciones de Cabigas,
CA”.

Obsérvese que el fundamento de esa decision es que las prerrogativas procesales, al tra-
tarse de una excepcion al principio de igualdad procesal, no se aplicaran a todos los entes y
organos publicos, pues esa posibilidad no esta expresamente prevista en la Ley, por lo que, en
consecuencia, no seran extensibles por via analdgica a organismos a los que la Ley no les
conceda tales privilegios, tal y como lo sefialé esa Sala mediante decision N° 1331 del 17 de
diciembre de 2010 (caso: Joel Ramon Marin Pérez)".

En concreto, el presente estudio tiene por objeto analizar el fundamento de esa decision
y revisar cuales son, en particular, las prerrogativas procesales a las que alude esa sentencia.
En ese sentido, la nota estara dividida en dos capitulos que se identificaran con cada uno de
esos objetivos y, finalmente, una conclusion sobre los aspectos mas relevantes que seran
tratados en esos dos apartados que de seguidas seran desarrollados.

II. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA N° 1453

La sentencia N° 1453 tuvo por fundamento excluir a empresas, asociaciones civiles y
fundaciones municipales la aplicacion de las prerrogativas procesales que son propias a la
Republica y que de forma tradicional han estado previstas en las Leyes de Hacienda Publica
como, el caso particular de los privilegios previstos en la Ley que regula a la Procuraduria
General de la Republica® tal y como lo ha sostenido la doctrina al indicar que:

“En las leyes orgadnicas de Hacienda Publica Nacional y de la Procuraduria General de la
Republica se establece una serie de prerrogativas procesales, (...) que implican excepciones
a los principios procesales relativos a las citaciones, a la contestacion de la demanda y las
excepciones dilatorias opuestas, a la exigencia de caucion judicial, y a la condicion de que
“las partes estin a derecho .

1 “En este sentido, se observa que las prerrogativas y los privilegios que posee la Republica son
de interpretacion restrictiva y no pueden ser extendidos a otros entes u 6rganos publicos, salvo prevision
expresa de ley, ya que suponen una limitacion legal de los derechos fundamentales de igualdad y de
tutela judicial efectiva, por lo que —se insiste- estas prerrogativas deben encontrarse expresamente reco-
nocidas por ley”.

2 En la actualidad esas prerrogativas estan reguladas en los articulos 65 y de la Ley de Reforma
Parcial de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica publicada en la Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 5.892 del 31 de julio de 2008, el cual establece que: “Los privilegios y prerrogativas
procesales de la Republica son irrenunciables y deben ser aplicados por las autoridades judiciales en
todos los procedimientos ordinarios y especiales en que sea parte la Reptblica”.

3 Brewer-Carias, Allan. El Régimen Municipal en Venezuela. Editorial Juridica Venezo-lana,
Caracas, 1984, p. 107.
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Esos privilegios procesales tienen por fundamento proteger los intereses patrimoniales
de la Republica dentro de un determinado proceso, de manera que esos intereses en juego no
se vean afectados por la posible impericia o negligencia de los abogados que representan a la
Republica en juicio. La “relevancia” e importancia de esos intereses es lo que, en cierta me-
dida, justifica que la Ley de forma abierta rompa con el principio de igualdad procesal.

Ese principio no comporta un desconocimiento de las posturas antagénicas que juegan
las partes en un proceso determinado (controversia); al contrario, la proteccion de ese princi-
pio se traduce en la posibilidad de que ambas partes puedan llevar a cabo las mismas actua-
ciones procesales por igual, de modo de que ello se traduzca en una decision imparcial del
Juez al equilibrar las posturas y actos de las partes en el proceso. Esa proteccion reconocida a
través de ese principio, se basa en uno mucho mas amplio, de rango constitucional, como lo
es el principio de igualdad ante la Ley establecido en el articulo 21 de nuestra Constitucion®.

En virtud de ello, la sentencia N° 1453 precisd que esa garantia solo sera desconocida,
siempre y cuando la Ley de forma expresa asi lo establezca, como sucede, no sélo con el
articulo 65 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica’, sino de manera
similar con el contenido del articulo 36 de la Ley Orgénica de Descentralizacion, Delimita-
cion y Transferencia de Competencias del Poder Publico® por medio de la cual se afirma que
los Estados tendran los mismos privilegios y prerrogativas procesales que goza la Republica.

Esa remision expresa también se observa en el articulo 98 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica’ que hace extensible esos privilegios a otros entes de la Administracion
Publica al senalar que: “Los institutos publicos gozaran de los privilegios y prerrogativas que
la ley acuerde a la Republica, los estados, los distritos metropolitanos o los municipios”.

De igual forma, la Ley extiende a los Distritos Metropolitanos la aplicacion de los privi-
legios otorgados a las Municipalidades, como se observa en la vigente Ley Organica del
Poder Publico Municipal®, cuyo articulo 29 dispone que: “Las normas contenidas en la pre-
sente Ley, incluidas las relativas a los privilegios y prerrogativas, seran aplicables a los
distritos metropolitanos en cuanto sean procedentes”.

El caso contrario a lo anterior -extension a otros entes u 6rganos de la Administracion
de esos privilegios concebidos legalmente a favor de la Republica-, lo encontramos ratificado
en la decision de la Sala Politico Administrativa N° 1018 del 24 de septiembre de 2008 (caso:
Bodega y Licores “El Encuentro”)’ por medio de la cual se afirmé que los Municipios no
gozan de las mismas prerrogativas que han sido concebidas a favor de la Republica.

4 “__.El principio de igualdad domina el proceso y significa una garantia fundamental para las
partes. Importa el tratamiento igualitario a los litigantes y se entiende que resulta del principio constitu-
cional de igualdad ante la ley (ALSINA)” (Véscovi, Enrique. Teoria general del proceso. Editorial
Temis, Bogota, 1984, p. 63).

5

Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.892 del 31 de julio de 2008.
®  Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.140 del 17 de marzo de 2009.
7 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.890 del 31 de julio de 2008.
8 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.015 del 28 de diciembre de 2010.

9  “En tal sentido, es necesario transcribir la sentencia N° 01245 de fecha 12 de julio de 2007,
caso: Invercobros, C.A., a fin de referir lo que ha establecido esta Alzada respecto a si los Municipios
detentan o no -en la actualidad- los privilegios y prerrogativas concedidas por ley a la Republica; deci-
sion en la cual se expresoé lo siguiente:



222 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 127/2011

Asi, la aplicacion extensiva de esos beneficios debera estar prevista de manera expresa
en la Ley, excluyendo asi la aplicacion analdgica a otros érganos o entes de la Administra-
cion. Sin embargo, es menester destacar que esa Sala mediante sentencia N° 1582 del 21 de
octubre de 2008, sefiald que el limite implicito a esos privilegios es que no pueden descono-
cerse o hacerse nugatorios los derechos constitucionales del resto de las partes'”.

Es por ello que la Sala -en la decision bajo analisis- establecidé que no son aplicables a
empresas, asociaciones civiles y fundaciones municipales las prerrogativas procesales propias
del Fisco Nacional pues la Ley de forma expresa no prevé esa posibilidad.

III. PRERROGATIVAS PROCESALES

De seguidas veremos cuales en concreto son esos privilegios y prerrogativas procesales.
Para no exceder el objeto de estas notas, el desarrollo de este capitulo no serd muy extenso,
simplemente se tratard de enumerar y precisar en y en qué consisten esos privilegios en aten-
cion principalmente a lo establecido en la Ley''. En efecto, esos privilegios se pueden resu-
mir en los siguientes:

()

Del fallo parcialmente transcrito, se desprende que la Ley Organica del Poder Publico Muni-
cipal publicada en la Gaceta Oficial N° 38.421 de fecha 21 de abril de 2006, no concede a los Munici-
pios los privilegios y las prerrogativas procesales otorgadas por el legislador patrio a la Republica, (entre
las cuales se encuentra la consulta a la que alude el articulo 70 del Decreto con Fuerza de Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica, aplicable ratione temporis) tal y como expresamente si lo
establecia el articulo 102 de la derogada Ley Organica de Régimen Municipal”.

10 Vid. Guerrero, Alvaro. La sentencia N° 1582 de la Sala Constitucional y los Privilegios Pro-
cesales de la Republica en Anuario de Derecho Publico. Universidad Monteavila, afio N° 2, Caracas
2009, pp. 263 y ss.

11 En el caso de los Municipios la Sala Constitucional en sentencia N° 1331 de la Sala Constitu-
cional del 17 de diciembre de 2010, ademas de destacar la excepcionalidad de la aplicacion de las pre-
rrogativas procesales, las resumi6 del modo que sigue:

“En este sentido se observa que las prerrogativas y privilegios que posee la Republica son de in-
terpretacion restrictivas y no pueden ser extendidas a otros entres u organos publicos, salvo prevision
expresa de ley, ya que suponen una limitacion legal de los derechos fundamentales de igualdad y de
tutela judicial efectiva, por lo que -se insiste- estas prerrogativas deben encontrarse reconocidas expre-
samente en la ley.

En el ambito municipal, como se expuso, la Ley Organica del Poder Publico Municipal contiene
las normas sobre la actuacion de los municipios en juicio y, por ende, de sus fundaciones, asociaciones
civiles, corporaciones, sociedades mercantiles, empresas e institutos autdnomos, estableciendo las si-
guientes prerrogativas mas limitadas que las que se le conceden a la Republica, esto es: 1) citacion del
Sindico Procurador de toda demanda o solicitud directa o indirecta contra los intereses patrimoniales
(articulo 152); 2) lapso especial para contestar la demanda (articulo 152); 3) no aplicabilidad de la con-
fesion ficta (articulo 153); 4) prohibicion de medidas preventivas y ejecutivas sobre los bienes de uso
publico o afectados a la prestacion de un servicio publico, (articulo 155), 5) limitaciones de las actuacio-
nes procesales del Sindico Procurador (art. 154), 6) limitacion de la condenatoria en costas (art. 156), y
7) especial mecanismo de ejecucion de sentencias (art. 156 al 158).

Por lo tanto, las prerrogativas y privilegios establecidos en la Ley Organica de la Procuraduria Ge-
neral de la Republica a favor de la Republica, al ser de interpretacion restrictiva y excepcional, no son
extensibles a los municipios, salvo los que se les establezca por ley”.
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a. Antejuicio administrativo, se trata de un requisito que debe cumplirse s6lo cuando
la Republica sea demandada directamente'” por medio del cual se le indica a la Procuraduria
General de la Republica la pretension y causa del futuro litigio que se desea instaurar.

b. En relacion con la limitacion de la potestad cautelar (inembargabilidad), de ma-
nera taxativa estd prohibido dictar cualquier tipo de medidas cautelares (o ejecutivas) en
contra de la Republica” o los Municipios'’. Sin embargo, esa situacion es atemperada en
relacion con los Institutos Auténomos y las empresas del Estado -o en las que se tenga parti-
cipacion- en las que si es posible dictar medidas cautelares pero siguiendo un procedimiento
especial previsto en el articulo 99 y siguientes de la Ley Organica de la Procuraduria General
de la Republica.

¢. Notificaciones y lapsos especiales, las notificaciones y citaciones para que la Re-
publica forme parte de un juicio determinado esta establecido con lapsos especiales atendien-
do bien: (i) cuando la Republica sea parte formal del proceso (citacion)", o (ii) cuando tenga
interés en el juicio en cuyo caso se suspendera la causa en atencion a lo establecido en la Ley
especial'. En el caso de los Municipios, aun cuando se mantiene la naturaleza del privilegio,
los lapsos se ven modificados en atencion a lo establecido en la Ley'’.

d. Imposibilidad de declarar la confesion ficta, aun cuando la Republica no proceda a
realizar en juicio el acto de contestacion a la demanda (o cuestiones previas) se entendera que
la demanda ha sido contradicha en todas sus partes'®. Con este privilegio también cuenta el
Municipio segun se observa del articulo 154 de la Ley Orgénica del Poder Publico Munici-
pal.

e. Limitaciones en cuanto a las pruebas, en relacion con la actividad probatoria exis-
ten prohibiciones y limitaciones. Las primeras encontramos en el articulo 78 de la Ley Orga-
nica de la Procuraduria General de la Republica segun el cual los representantes en juicio de
la Republica no podran absolver posiciones juradas ni juramentos decisorios, pero si podran
responder las preguntas que se les hicieren por escrito.

Las limitaciones las encontramos en el articulo 168 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica, segun el cual se podra acordar judicialmente la copia, exhibicion o inspec-
cion de determinado documento, expediente, libro o registro administrativo s6lo cuando el
organo superior respectivo no hubiera resuelto con anterioridad otorgarle al documento, libro,
expediente o registro la clasificacion como secreto o confidencial.

[ Autorizaciones expresas, existen actuaciones procesales cuya facultad debe estar
autorizada expresamente. En efecto, el articulo 70 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica establece que los abogados que ejerzan en juicio la representacion de
la Republica no pueden convenir, desistir, transigir, comprometer en drbitros, conciliar o

12 Ese procedimiento esta establecido en los articulos 56 y siguientes de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica.

13 Articulo 75 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.
14 Articulo 156 de la Ley Organica del Poder Piblico Municipal.
15 Articulo 82 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.
16 Articulo 95 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica.
17 Articulo 153 de la Ley Organica del Poder Piblico Municipal.
18 Articulo 68 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica.
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utilizar cualquiera otro medio alternativo para la solucion del conflicto, sin la expresa
autorizacion del Procurador o Procuradora General de la Republica. Esa misma prerrogativa
la tienen los Municipios segun se observa del articulo 155 de la Ley Organica del Poder
Publico Municipal.

g. Consulta obligatoria de sentencias, toda sentencia dictada que atente en contra de
los intereses de la Republica tendra consulta obligatoria ante el Tribunal Superior conforme
lo exige el articulo 72 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica. Este
privilegio no favorece a los Municipios como se observa en la sentencia N° 1331 de la Sala
Constitucional del 17 de diciembre de 2010.

h. Imposibilidad de condenar en costas, 1a Reptblica no podra ser condenada en cos-
tas segun lo establecido en el articulo 76 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica (vid.: sentencia N° 933 de la Sala Constitucional del 30 de septiembre de 2010).
Los Municipios también cuentan con la prerrogativa de limitaciéon en la condenatoria en
costas procesales a tenor de lo establecido en articulo 157 de la Ley Organica del Poder Pu-
blico Municipal.

i. Procedimiento especial para la ejecucion de sentencias, 1a Ley Organica de la Pro-
curaduria General de la Republica en los articulos 87 y siguientes prevén la un procedimiento
especial para la ejecucion de sentencias en aquellos casos en que la Republica sea condenada
en juicio". De igual forma, el Municipio cuenta con ese privilegio segin se observa en el
articulo 158 y siguientes de la Ley Organica del Poder Publico Municipal.

IV. CONCLUSIONES

A manera de recapitulacion, podriamos afirmar que la sentencia N° 1453 ratifico que las
prerrogativas procesales, al ser una excepcion al principio de igualdad procesal, no se apli-
caran a los entes y 6rganos publicos, salvo que esté expresamente prevista esa posibilidad en
la Ley.

Esos privilegios tienen por fundamento proteger los intereses procesales y patrimoniales
de la Republica, de manera que esos intereses en juego no se vean afectados por la actuacion
de los abogados que representan a la Republica en juicio.

El principio de igualdad procesal s6lo serd desconocido, siempre y cuando la Ley de
forma expresa asi lo establezca, como sucede, no sélo con el articulo 65 de la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica, sino como se observa particularmente en los
articulos 36 de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Com-
petencias del Poder Publico, 98 de la Ley Organica de la Administracion Publica y 29 de la
Ley Orgéanica del Poder Pablico Municipal.

El caso contrario, de no extension a otros entes u 6rganos de la Administracion de esos
privilegios concebidos legalmente a favor de la Republica, lo encontramos en la particulari-
dad de que los Municipio no gozan de las prerrogativas que fueron previstas para la Republi-
ca -como si sucede en el caso de los Estados-, en ese caso particular la Ley Organica del
Poder Publico Municipal regula de manera los privilegios que gozaran esos entes politicos
territoriales en juicio.

19 Recuérdese que originalmente el procedimiento que se aplicaba era por analogia el contem-
plado en la derogada Ley Organica de Régimen Municipal.
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En concreto, esos beneficios previstos principalmente en la Ley Orgéanica de la Procura-
duria General de la Republica y la Ley Organica del Poder Piblico Municipal son los si-
guientes: (i) antejuicio administrativo; (ii) limitacion de la potestad cautelar (inembargabili-
dad); (iii) notificaciones y lapsos especiales; (iv) imposibilidad de declarar la confesion ficta;
(v) limitaciones en cuanto a las pruebas; (vi) autorizaciones expresas; (vii) consulta obligato-
ria de sentencias; (viii) imposibilidad de condenar en costas; y (ix) procedimiento especial
para la ejecucion de sentencias.
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