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Articulos

“La Denuncia de la Corte interamericana de Derechos
Humanos o el Retiro de la Convencion Americana de
Derechos Humanos a la Luz de la Etica

vy del Derecho”

Alberto Blanco-Uribe Quintero'
Abogado

Resumen: Desde hace algunos aiios la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia ejerce un cuestionable control sobre la ejecutabili-
dad de las decisiones tomadas, dentro del marco de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, por la Comision y la Corte Interameri-
canas de Derechos Humanos, dictando sentencias que han declarado la
inejecutabilidad de tales decisiones, contrariando el “self-executing”,
sugiriendo al Poder Ejecutivo la denuncia del tratado. Haciéndose eco
de ello, el Gobierno manifesto su interés en efectuar esa denuncia, fun-
dado en arcaicas nociones de soberania y en desconocimiento de la “lex
universalis” de los derechos humanos, llegando a constituir por primera
vez al Consejo de Estado, para su consideracion. Se expresan argumen-
tos demostrativos de la antijuridicidad e inmoralidad de la denuncia.

Palabras claves: Sala Constitucional, Comision Interamericana Derechos
Humanos, Convencion Americana, Denuncia Inconstitucionalidad Etica.

Abstract: Since some years ago the Constitutional Tribunal of the Su-
preme Court have a questionable control of the enforceability of deci-
sions taken within the framework of the American convention on human
rights, by the commission and the Inter-American Court of Human
Rights, down judgments declaring the unenforceability of such decisions,
been contrary of the “self-executing, suggesting to the Executive denounce
the treaty. Echoing this, the government manifest his interest in make this
denounce, based on archaic notions of sovereignty and the unknowing of
the universals laws “Lex universalis” of the human right, constituting for
the first time a State Council for this considerations. Demonstrative argu-
ments are expressed in illegality and immorality of the complaint.

Key words: Constitutional Tribunal, American commission Human Rights,
Denounce, Unconstitutionality Ethics.
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versidad de Castilla-La Mancha, Toledo, Espafia. Doctorando en Derecho en la Universidad Cen-
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. INTRODUCCION
1.  Antecedentes

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en su Sentencia N° 1.939 del
18 de diciembre de 20082, con ocasién a una “accion de conformidad constitucional” sobre la
sentencia del 5 de agosto de 2008 dictada por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos’, que declaré la responsabilidad internacional del Estado Venezolano por violacion a los
derechos humanos de los ciudadanos venezolanos Ana Maria Ruggeri Cova, Perkins Rocha
Contreras y Juan Carlos Apitz B., quienes fueron destituidos de sus cargos como magistrados
de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, tras haber declarado la pretendida
inejecutabilidad en el pais de la citada decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®, se permiti6 “recomendar” al Poder Ejecutivo Nacional proceder a la denuncia de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®.

Semejante situacion ya se asomaba con anterioridad y se ha presentado en sentencias
posteriores de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en las cuales se ha
insistido en la supuesta inejecutabilidad de decisiones de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, alegando la violacion del derecho interno venezolano, como si los derechos
hugnanos no estuviesen en situacion de preeminencia dentro de nuestro ordenamiento juridi-
co’.

2 http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciembre/1939-181208-2008-08-1572.html
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

Con evidente desacato de los mandatos contenidos en los articulos 31 de la Constitucion ( “E/
Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y la ley, las medi-
das que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los organos inter-
nacionales previstos en este articulo”), y 68.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (“Los Estados partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes”).

“Con fundamento en el principio de colaboracion de poderes (articulo 136 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela) y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se solicita al Ejecutivo Nacional proceda a de-
nunciar este Tratado o Convencion, ante la evidente usurpacion de funciones en que ha incurrido

)

la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, con el fallo objeto de la presente decision”.

Articulo 2 de la Constitucion: “Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, ..., la preeminencia de los derechos humanos...”.
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En este orden de cosas, durante los afios transcurridos desde entonces, el Presidente de
la Republica y otros voceros del Gobierno Nacional, tales como el Vicepresidente Ejecutivo,
el Ministro del Poder Popular para las Relaciones Exteriores (llamado consuetudinariamente
Canciller) y el Embajador de Venezuela ante la Organizacion de Estados Americanos
(O.E.A)), entre otros, han venido advirtiendo acerca de la posible denuncia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, siendo que con trece afios de retraso, desde que entro
en vigencia la Constitucion de la Reptiblica en 1999, se procedi6 a la creacion del Consejo de
Estado previsto en los articulos 2517 y 252 del Texto Fundamental, conformado exclusiva-
mente por altos funcionarios gubernamentales o de otras ramas del poder publico, o persona-
lidades sin duda ligadas ideologicamente al partido de gobierno (habiendo formado parte del
mismo), varias de las cuales ya se han pronunciado publicamente a favor de la denuncia
(como son los casos, por ejemplo, del citado Embajador y de la Magistrada que preside al
Tribunal Supremo de Justicia y a su Sala Constitucional, casualmente ponente en la sentencia
citada), lo cual compromete su idoneidad pluralista, requerida como Consejo de Estado y no
de Gobierno, y su imparcialidad, al cual se le ha asignado, como primer cometido, el estudio
de la factibilidad y conveniencia de proceder a la denuncia de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos’.

Cabe destacar que las razones esgrimidas por los altos jerarcas gubernamentales y judi-
ciales, para pretender justificar tal denuncia, radican en la supuesta injerencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los asuntos internos del pais, con afectacion de la soberania del Estado Venezolano, y en lo
que se ha dado en llamar “extralimitacion de atribuciones” y “usurpacion de funciones”
(como si no se tratara de figuras juridicas excluyentes entre si) por parte de los indicados
organismos interamericanos, en detrimento de las competencias que la Constitucion y las
leyes venezolanas, reconocen a los entes publicos del pais.

2. Problema

Toda vez que los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, ten-
gan estos caracter universal, como ocurre con la Comision de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas (O.N.U.) y el denominado Examen Peridédico Universal

7 “El Consejo de Estado es el 6rgano superior de consulta del Gobierno y la Administracion Publi-

ca Nacional. Sera de su competencia recomendar politicas de interés nacional en aquellos asun-
tos a los que el Presidente o Presidenta de la Republica reconozca de especial trascendencia y re-
quiera su opinion. La ley respectiva determinara sus funciones y atribuciones”.

“El Consejo de Estado lo preside el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva y estard
conformado, ademds, por cinco personas designadas por el Presidente o Presidenta de la Re-
publica; un o una representante designado por la Asamblea Nacional; un o una representante de-
signado por el Tribunal Supremo de Justicia y un gobernador designado o gobernadora designa-
da por el conjunto de mandatarios estadales”.

Véanse por ejemplo las informaciones aparecidas en los siguientes sitios web:

http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/120605/venezuela-estudia-denunciar-pacto-de-
san-jose.
http://www.noticierodigital.com/2012/06/maduro-consejo-de-estado-venezolano-estudia-
denunciar-pacto-de-san-jose/
http://www.elmundo.com.ve/noticias/actualidad/politica/consejo-de-estado-evalua-retiro-de-
venezuela-del-p.aspx

http://www.elperiodiquito.conv/article/62679/Consejo-de-Estado-venezolano-estudia-denunciar-
Pacto-de-San-Jose y http://www.globovision.com/news.php?nid=228994
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(EPU), o alcance regional, como sucede con la Comision y con la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos, dentro del régimen institucional de la Organizacion de Estados Ameri-
canos (O.E.A.), han sido concebidos e implantados por los Estados del planeta, en el marco
de un enfoque claramente humanista, pleno de humildad, sinceridad, honestidad y justicia, es
decir, circunscrito dentro de lo que podria definirse como bueno o moral, que les permite
auto reconocerse como los violadores potenciales y/o efectivos de los derechos humanos,
admitiendo ademas la posible insuficiencia o ineficacia de los 6rdenes judiciales internos en
cuanto concierne a la cabal tutela de los derechos humanos de las personas que los habitan, es
evidente que el hecho de que el Estado Venezolano pretenda sustraerse del control suprana-
cional y cuasi jurisdiccional interamericano supondria una disminucion grave de las garantias
destinadas a asegurar el goce real de los derechos humanos, en detrimento de la libertad en
sentido amplio, aquella a la que se contrae el articulo 20 constitucional'’.

3. Objeto

La realidad ética y juridica que hemos tomado como ambito de estudio, referida al pro-
blema planteado, obviamente con vista de los antecedentes previamente descritos, nos convi-
da indefectiblemente a desentrafar sus caracteres identificadores, dentro de la concrecion de
la referida denuncia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos por parte del
Estado Venezolano, por una parte, como un comportamiento moralmente inaceptable, y por
otra parte, como una actuacion estatal no solamente refiida con los principios del derecho
internacional, sino ademés plenamente inconforme con los postulados humanistas'' indubita-
blemente normados por la Constitucién de la Reptiblica, con caricter supremo .

4.  Objetivo

La presente investigacion, con apoyo en los conceptos éticos que constituyen el marco
axioldgico o valorativo de las normas juridicas que nos rigen, y en la interpretacion logica y
teleologica de los dispositivos de derecho que con rango constitucional han de imperar por
sobre todo el ordenamiento juridico venezolano, persigue demostrar con argumentos de
caracter juridico y también de naturaleza ética, axioldgica, moral o valorativa, la inconstitu-
cionalidad en la que incurriria el Estado Venezolano, y mas que eso, el fraude al poder cons-
tituyente en el que se ubicaria como autor ilegitimo, en caso de que proceda a denunciar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, desconociendo con ello la jurisdiccion
internacional de la Comision y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, como si
se asistiese a un tratado internacional ordinario, es decir, no regulatorio de derechos huma-
nos.

5. Justificacion

Resulta obvio, siendo el autor de la presente investigacion un abogado especializado en
derechos humanos, que aparte de su practica profesional vinculada al tema, como defensor de
derechos humanos, desarrolla actividad académica al respecto, como profesor universitario y
como Coordinador General de la Catedra Libre y Voluntariado en Derechos Humanos de la

0 . . - . L
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”.

Vistos éstos, siguiendo a Mauro Cappelletti (citado por Hitters: 2009), como dimension suprana-
cional del derecho del proceso y de la justicia. O, como el mismo Hitters: 2006: “que el respeto de
las libertades humanas logre un nivel metanacional y uniforme (lex universalis)”.

Articulo 7: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion”.
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Universidad Central de Venezuela, que surja interés y gran motivacion en despertar alarma
acerca de una de las actuaciones estatales potencial y globalmente méas amenazadoras del
pleno goce de los derechos humanos, en detrimento de todos los habitantes del pais, quienes
al no disponer de la herramienta supranacional y cuasi jurisdiccional representada en la Co-
mision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, verian sus esferas libertarias sus-
tancialmente reducidas, cuando no totalmente eclipsadas, al quedar exclusivamente a la mer-
ced de los entes publicos del Estado Venezolano, el cual resultaria juez y parte en los proce-
sos judiciales acerca de la violacion de los derechos humanos imputables a sus agentes, con
las arbitrarias decisiones que serian lastimosamente esperables. Sabemos que el sistema lla-
mado de reportes estatales a que se contrae el Examen Periddico Universal, no garantiza por
si solo el restablecimiento de situaciones de lesion efectiva y particular de derechos humanos,
por carecer del caracter de cuasi jurisdiccion supranacional la Comision de Derechos Huma-
nos de la O.N.U.

Se trata pues, de un llamado bien argumentado de atencion, para contribuir a evitar que
se produzca tamafo despropoésito. Por tanto, se presenta un escrito, que mas que un desarrollo
tedrico con apoyo académico, sin perjuicio de la lectura de las fuentes bibliograficas, es una
reflexion desde la Optica racional del autor.

II. DESARROLLO
1. Aspectos Juridicos

Tal como fue destacado en la introduccion, la escasa argumentacion juridica con la que
se pretende justificar la posibilidad de que el Estado Venezolano denuncie la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos'® descansa en aspectos de derecho internacional piiblico
y en alegatos de derecho interno, atinente todo ello a una trasnochada y decimonoénica (por no
decir medieval) nocion de soberania estatal, que desconoce el avance contenido en los princi-
pios rectores del derecho internacional de los derechos humanos.

En este orden de ideas, por un lado, en cuanto a la esfera internacional, se afirma pura y
simplemente que el Estado Venezolano, en ejercicio de su soberania, no puede ser compelido
a permanecer en contra de su voluntad asociado a otros Estados, en un tratado internacional,
pudiendo denunciarlo en cualquier momento, para retirarse de ¢él. Para esto, traen en supuesto
apoyo a su conclusion, que de acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados", de 1969, todo tratado internacional que prevea la denuncia como forma de termi-
nacion unilateral, podra dejar de tener efecto y vigencia para el Estado que asi proceda (su-
poniendo que se basarian en lo pautado en sus articulos 42.2'° y 54.a'°), siendo que la misma
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también de 1969 (ratificada en 1977), en
su articulo 78.1, prevé la posibilidad de su denuncia'’.

http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html
http://www.derechos.org/nizkor/ley/viena.html

“La terminacion de un tratado, su denuncia o el retiro de una parte no podran tener lugar sino
como resultado de la aplicacion de las disposiciones del tratado o de la presente Convencion. La
misma norma se aplicara a la suspension de la aplicacion de un tratado”.

“La terminacion de un tratado o el retiro de una parte podran tener lugar: a) conforme a las
disposiciones del tratado”.

“Los Estados partes podran denunciar esta Convencion después de la expiracion de un plazo de
cinco afios a partir de la fecha de entrada en vigor de la misma y mediante un preaviso de un ario,
notificando al Secretario General de la Organizacion, quien debe informar a las otras partes”.
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Hasta aqui el andlisis gubernamental parece impecable, desde esta perspectiva del dere-
cho internacional publico general, aunque en realidad es falaz, y lo es por cuanto acomodati-
ciamente se deja de lado el hecho de que estamos en el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos, que como ocurre también en los dominios del derecho internacional
humanitario y del derecho internacional ambiental, colocan la idea tradicional de soberania
en su justo lugar, de modo que jamas los intereses de un Estado (1éase mejor de un gobierno
o de un régimen politico) se coloquen por encima de los derechos humanos, es decir, de las
libertades de toda indole de las personas, de modo que en lugar de existir el ancestral deber
de abstencion o intromision en asuntos internos de los otros Estados, en estos campos se
asiste mds bien a la obligacion de inmiscuirse, claro que a través de los mecanismos institu-
cionalizados del derecho internacional, en provecho de la supremacia de los mas altos inter-
eses de la humanidad.

No hay que olvidar que la propia Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, ya desde 1969, en cuanto al tema de los derechos humanos, alli circunscritos por la
moderna doctrina dentro de los principios universales del “ius cogens”, los posicioné a tan
alto grado del orden juridico internacional universal, que les dio rango mayor a los propios
tratados internacionales, incluyendo ese mismo, en su articulo 53, bajo el apelativo “Tratados
que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (“jus
cogens”)""®.

No es vélido evocar una norma como la del articulo 78.1 de laConvencién Americana
sobre Derechos Humanos, negociada en 1969, haciendo caso omiso de la evolucion concep-
tual experimentada en estos mas de cuarenta aflos, que minimiza o disminuye la idea de sobe-
rania estatal frente a la preeminencia de los derechos humanos, en donde incluso el concepto
de poder es desplazado por el de obligacion, en provecho del bienestar global o integral de la
persona. Tan es esto asi, que la propia Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, en su articulo 27, y referido a materia general y no solamente en cuanto a los derechos
humanos, consagra la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno, no pu-
diendo éste ser alegado para justificar el incumplimiento, o peor atn, el retiro, de un tratado
internacional®.

Desde otro angulo, pero siempre en cuanto al ambito internacional, cabe destacar que
mal podria denunciar el Estado Venezolano la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, so pretexto de la falta de imparcialidad de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, cuando ésta tltima es una institucion internacional prevista en el articulo
106® de la Carta de la Organizaciéon de Estados Americanos®, de 1948, lo cual implicaria

18 « . , L
‘Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma

imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, una
norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-
trario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”.

“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

20 , C . , L, ..
“Habra una Comision Interamericana de Derechos Humanos que tendrd, como funcion principal,

la de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como organo
consultivo de la Organizacion en esta materia.

Una convencion interamericana sobre derechos humanos determinard la estructura, competencia y
procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros organos encargados de esa materia”.
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tener que denunciar también a ese tratado internacional hemisférico, so pena de comprometer
su responsabilidad internacional, y lo que seria alin mas extravagante, con ello se denunciaria
también, si es que ello es juridicamente posible, la misma Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano®, de 1948, pues forma parte integrante e indivisible
de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, como ha sido reiterada, pacifica y
generalmente admitido por la doctrina comparada y las instituciones hemisféricas.

En definitiva, el Estado Venezolano tiene la obligacion internacional de proteger los de-
rechos humanos, en funcion por lo demas del principio de progresividad de los derechos
humanos, por lo que mal puede desarrollar un proceder que implique, para sus habitantes,
una desmejora en su situacion libertaria y garantista, en cuanto a la satisfaccion de dicha
obligacion, sin comprometer su responsabilidad internacional, dentro o fuera del mecanismo
institucional especial interamericano, sino incluso por cuanto corresponde a la jurisdiccion de
la Corte Internacional de Justicia de La Haya, sin perjuicio de otras jurisdicciones suprana-
cionales como la de la Corte Penal Internacional.

B) Y, por el otro lado, por lo que concierne al derecho interno, concentrandonos en el
nivel constitucional, es menester partir, ante todo, de la conexion entre el plano internacional
en el espacio de los derechos humanos y el orden constitucional, cuando de manera por lo
demas contundente, y siendo en ello Venezuela ejemplo del denominado nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano, el constituyente, es decir la gente (el soberano real), en el articulo
23 constitucional®, le reconoce indubitablemente jerarquia constitucional a los tratados,
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, tal como es el caso de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, estableciendo que prevalecen en el orden interno,
siendo de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publi-
co, de cuyo deber no escapa, al menos legitimamente, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia®.

2l www.oas.org/dil/esp/tratados_A-41_Carta_de_la_Organizacion_de_los_Estados_Americano s.htm

2 http://'www.cidh.org/basicos/Basicos1.htm

23 . . . . .
“Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por

Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en que
contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
cion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y demds
organos del Poder Publico”.

# Es de descollar que la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en ese vaivén

que ha en mucho caracterizado su jurisprudencia, ha ubicado a los tratados internacionales dentro
de un concepto defendido por el autor de estas lineas, pero sin asidero en nuestro derecho positivo
ni plena aceptacion doctrinaria, cual es el de “bloque de la constitucionalidad”, cuando en su sen-
tencia N° 23 del 22 de enero de 2003, con ponencia del Magistrado José Manuel Delgado Ocando,
caso recurso de interpretacion del articulo 71 de la Constitucion, referido al referendo consultivo
(http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Enero/03-0017.htm), expresoé: “Dicho proceso de profun-
dizacion de la cultura democratica del pueblo venezolano, via proceso constituyente y Constitu-
cion, se ve ademas reforzado en sus propositos por el marco juridico internacional, suscrito y ra-
tificado por la Republica Bolivariana de Venezuela, en materia de derechos humanos, siendo
ejemplo de ello lo dispuesto en los articulos 21 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, XX de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de Hombre, 25 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, integrantes todos ellos del llamado bloque de la constitucionalidad de acuerdo con el
articulo 23 del Texto Fundamental”.
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Asimismo, el articulo 31 constitucional constitucionaliza por primera vez en la historia
constituyente venezolana la figura juridica del amparo internacional o derecho de peticion
internacional, cuando expresa, dentro de los derechos humanos, que toda persona tiene dere-
cho, en los términos establecidos por los tratados, pactos y convenciones sobre derechos
humanos, como es el caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a dirigir
peticiones o quejas ante los 6rganos internacionales creados para tales fines, que es precisa-
mente la situacion de la Comision y de la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, con
el objeto de solicitar el amparo a sus derechos humanos, debiendo el Estado adoptar, las
medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de tales 6rga-
nos internacionales.

Entonces, si olvidamos por un momento las conclusiones a las que arribamos al momen-
to de tratar el tema desde la perspectiva del derecho internacional, y nos quedamos con la
idea gubernamental simplista de que por razones de soberania estatal el Estado Venezolano
puede sin mas denunciar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no nos queda
mas remedio que admitir, siendo intelectualmente honestos y siguiendo el espiritu y letra
constituyentes, que teniendo dicho tratado internacional jerarquia constitucional prevalecien-
te en el orden interno, mal podria el poder constituido, que no es otro que aquel sobre quien
recae el control de estas instituciones supranacionales, servirse de semejante subterfugio para
escapar al cumplimiento de sus obligaciones internacionales para el goce efectivo de los
derechos humanos de las personas, sin afectar de ese modo el bloque de la constitucionalidad,
impuesto por el pueblo en funcion constituyente, en resguardo de su libertad.

En otras palabras, lo que discutiblemente habria sido posible entre 1977, ratificacion de
la Convencion, y 1999, aprobacion via referendo de la nueva Constitucion, ya no es admisi-
ble, dada la mentada jerarquia constitucional reconocida a esta Convencion.

Claro que tener jerarquia constitucional no significa que ese texto internacional y otros
de la materia de derechos humanos formen parte o integren al texto constitucional o Consti-
tucion racional normativa, s6lo que tienen ese rango juridico por mandato de dicha Constitu-
cion. Es por esto que no asumimos que para denunciar la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos hubiese que emplear alguno de los mecanismos establecidos en la Constitu-
cioén para su modificacion o sustitucion por otra, cuales son la enmienda (articulos 340 y
341), la reforma (articulos 342 a 347) o la convocatoria a una asamblea nacional constituyen-
te (articulo 348), lo que si seria menester en caso de querer alterar la letra del articulo 23,
para quitarle esa jerarquia constitucional, o la del articulo 31, para eliminar la prevision del
amparo internacional o derecho de peticion internacional.

Empero, entendemos que ello no seria posible en razon del principio de progresividad
de los derechos humanos, pues habiendo adquirido jerarquia constitucional y prevalencia
sobre el orden interno los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y estando
consagrado como uno de los derechos humanos el amparo internacional o derecho de peti-
cion internacional, mal podria retrocederse o volverse a estadios previos superados y menos
libertarios, reduciendo el radio de proteccion normativa y la envergadura de la garantia cons-
titucional de tutela alcanzados con semejantes dispositivos.

En todo caso, el aseguramiento juridico positivo de esa imposibilidad, o reforzamiento
de dicho principio de progresividad, vendria dado por el hecho normativo de que no es posi-
ble afectar la letra constitucional, bajo ninguna de las modalidades previstas, sin que el resul-
tado sea a la final aprobado en referendo popular.
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En un llamado al sentido comun, seria inimaginable que el pueblo votara a favor de
disminuir las garantias de proteccion de sus derechos humanos, eliminando las trabas o alla-
nando el camino para que el poder constituido, el Estado, es decir, el vulnerador de sus liber-
tades se encontrase a sus anchas, al margen del control supranacional.

Por otro lado, pero en la misma perspectiva, si ciertamente Venezuela fuese una demo-
cracia participativa y protagonica, que reconoce la trascendencia de la persona sobre el poder,
es obvio que el gobierno, lejos de someter el tema de la eventual denuncia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos a ese parcializado Consejo de Estado, tratdndose de una
materia de evidente trascendencia nacional, tendria que haber sometido el asunto a un refe-
rendo consultivo, acorde con el articulo 71 constitucional®, aunque una de las paradojas de
esta pretendida democracia participativa, consagratoria del derecho humano a la participa-
cién, previsto en el articulo 62 constitucional®, es que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia ya establecio en algunos fallos que las resultas de un referendo consulti-
vo no son vinculantes para el gobierno. {En quién reposa la soberania entonces?

En definitiva, quede bien entendido que, si la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos tiene jerarquia constitucional y prevalece en el orden interno, siendo el bloque de la
constitucionalidad de obligatorio e indefectible cumplimiento para el poder constituido, vale
decir, para el Estado, mal podrian las diversas ramas del poder publico actuar como lo vienen
haciendo, en detrimento del marco dogmatico principista y humanista de la Constitucion,
cuando su articulo 7 consagra, sin lugar a dudas ni margen de error, el principio de supremac-
ia de la Constitucion, al estatuir que: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento
del ordenamiento juridico. Todas las personas y los organos que ejercen el Poder Publico
estan sujetos a esta Constitucion”.

Siendo lo anterior reforzado por el articulo 137 constitucional: “La Constitucion y la ley
definiran las atribuciones de los organos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben
sujetarse las actividades que realicen”.

La voluntad del constituyente es que la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos tenga jerarquia constitucional y prevalezca en el orden interno, y el gobierno, como la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y demas entes publicos, han de some-
terse o sujetarse a esa normativa, sin mas, maxime cuando estamos hablando de la que es
garantia de la libertad humana.

En este orden de pensamiento, es curioso que la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia mencione el principio de colaboracion de los poderes a la hora de sugerir al
Poder Ejecutivo Nacional que denuncie la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,

25 . . . . . . . , .
“Las materias de especial trascendencia nacional podran ser sometidas a referendo consultivo

por iniciativa del Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros, por acuerdo
de la Asamblea Nacional, aprobado por el voto de la mayoria de sus integrantes; o a solicitud de
un numero no menor del diez por ciento de los electores y electoras inscritos en el registro civil y
electoral”.

2 “Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos

publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y control de la gestion publica es el medio
necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual co-
mo colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacion de las condi-
ciones mas favorables para su practica”.
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cuando el articulo 136 constitucional, consagratorio de tal principio, condiciona tal colabora-
cién a que ello se haga para el logro de los fines del Estado”’.

Y decimos que ello es curioso o llamativo, por sorprendentemente preocupante y alar-
mante, en razoén de que el articulo 3 constitucional, al definir los fines del Estado, calificados
por lo demas de esenciales, hace expresa mencion a los derechos humanos. Veamos: “El
Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su
dignidad, el ejercicio democratico de la voluntad popular, la construccion de una sociedad
Justa 'y amante de la paz, la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia

>

del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagrados en esta Constitucion”.

Coémo podria el Estado Venezolano perseguir el fin esencial de garantizar el cumpli-
miento de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion, dentro de lo
cual se encuentra precisamente su obligacién nacional e internacional de proteger los dere-
chos humanos, y ello defendiendo y desarrollando a la persona, con respeto de su dignidad,
denunciando la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con jerarquia constitucio-
nal y prevalencia sobre el orden interno, eliminado con ello la garantia ultima y mas podero-
sa, cual es el control supranacional cuasi jurisdiccional???

Tal proceder de la deslegitimada denuncia no seria mas que una burla a la libertad de las
personas.

Parece que el gobierno, no obstante haber sido promotor del cambio constitucional, no
logra entender la trascendente magnitud libertaria del desideratum constitucional. No volva-
mos sobre los dispositivos ya comentados, pero si hagamos mencion del articulo 2 constitu-
cional, en el cual, tras declarar a Venezuela como un Estado social y democratico de Derecho
y de Justicia, expresa que ese Estado propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, una serie de derechos humanos, individualmente considerados,
como lo son la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la res-
ponsabilidad social (solidaridad o fraternidad), para terminar con una mencion general a la
preeminencia de los derechos humanos. Qué entenderan estas autoridades por preeminencia?
Se daran cuenta que ello no tiene excepcion, por lo que pasa por encima de la soberania esta-
tal® y el orden interno?

Coronemos esta enumeracion de las principales normas constitucionales en materia de
derechos humanos, para dejar suficientemente clara la posicion que el constituyente quiso
adjudicarles, con la mencion de la previsién de la clausula del nimero abierto (articulo 22%),

27« g . . ,
Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los que

incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacion de los fines del Estado”.

28 . . Jo .
Seguramente vale la pena poner de manifiesto que he venido utilizando concienzudamente la

expresion soberania estatal, cuando he hecho referencia al argumento gubernamental, para escapar
a la manipulacion conceptual que pretende asimilarla a la de soberania popular, a la cual sin duda
el poder publico (Estado) se encuentra sometido. Precisamente, si de soberania popular se trata, es
el pueblo en funcidn constituyente quien fijo todos estos limites insuperables para el poder consti-
tuido. No en balde el articulo 5 constitucional dispone: “La soberania reside intransferiblemente
en el pueblo, quien la ejerce directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en la ley, e
indirectamente, mediante el sufiagio, por los organos que ejercen el Poder Publico.

Los organos del Estado emanan de la soberania popular y a ella estan sometidos”.

29 s , . . ., .
“La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en esta Constitucion y en los instrumen-

tos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona, no figuren expresamente en ellos. La falta de ley reglamentaria de
estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos .
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que no deja derecho humano alguno sin resguardo garantista; la sancion de nulidad que in-
eluctablemente ha de recaer sobre cualquier acto del poder publico lesivo a los derechos
humanos, con responsabilidad funcionarial penal, civil y administrativa (articulo 25*); la
obligacion estatal de sancionar los delitos contra los derechos humanos (articulo 29°"); y, la
obligacion estatal de indemnizar a las victimas de violaciones a los derechos humanos (arti-
culo 30%).

Claro que dejamos de ultimo, para su comentario especial, el dispositivo consagratorio
del ya mencionado varias veces principio de progresividad de los derechos humanos, que es
el articulo 19 constitucional, del tenor que sigue: “El Estado garantizara a toda persona,
conforme al principio de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y ejercicio irre-
nunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y garantia son
obligatorios para los organos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los
tratados sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y las leyes que los
desarrollen”.

Sencillamente, como puede pensarse honestamente en la satisfaccion de los requeri-
mientos del principio de progresividad de los derechos humanos, si hoy, contando con el
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, que conduce a la instauracion
y funcionamiento de instituciones cuasi jurisdiccionales supranacionales, mafiana, en lugar de
abogar por la profundizacion de los mecanismos juridicos que harian mas eficazmente ejecu-
tables las medidas cautelares y recomendaciones y las sentencias de la Comision y de la
Corte Interamericanas de los Derechos Humanos, o que deslastraran al sistema de las imper-
fecciones que puede venir presentando, por ejemplo, sencillamente ya no disponemos de un
tal sistema, ni mejor ni peor. De nuevo apelando al sentido comun: eso es avanzar? Es decir,
progresar o desarrollar la progresividad? En consecuencia, existe claramente una obligacion
estatal, de rango constitucional, de proteger los derechos humanos, dentro de un marco nor-
mativo muy preciso, por lo que la posibilidad de la denuncia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, a la luz del derecho interno, también resulta de suyo imposible,
por antijuridica e inconstitucional.

30 “Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos garantiza-

dos por esta Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios publicos y funcionarias publicas que
lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos,
sin que les sirvan de excusa ordenes superiores”.

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

Las acciones para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a los derechos
humanos y los crimenes de guerra son imprescriptibles. Las violaciones de derechos humanos y
los delitos de lesa humanidad seran investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos
delitos quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto

y la amnistia”.

2 “El Estado tendra la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones a los

derechos humanos que le sean imputables, y a sus derechohabientes, incluido el pago de darios y
perjuicios.

El Estado adoptara las medidas legislativas y de otra naturaleza, para hacer efectivas las indem-
nizaciones establecidas en este articulo.

El Estado protegera a las victimas de delitos comunes y procurard que los culpables reparen los
daiios causados”.
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2. Aspectos Eticos

Todas las normas previamente analizadas de nuestro derecho positivo constitucional
descansan, necesariamente, sobre una serie de dogmas, valores y postulados metajuridicos,
de los cuales los preceptos de derecho no son mas que herramientas de aseguramiento de su
cumplimiento en provecho de la sociedad, para quien los mismos resultan queridos, a manera
de garantizar o tratar de garantizar unas condiciones o calidad de vida que permitan a las
personas desarrollarse libremente, no solamente en cuanto a sus derechos civiles y politicos
(individuales), sino también por lo que concierne a sus derechos economicos, sociales y
culturales (colectivos) y sin olvidar los que les corresponden como integrantes de la humani-
dad, como derechos de los pueblos, como la paz y el ambiente sano.

Una primera aproximacion al descubrimiento de esos valores fundamentales, dentro de
los cuales obviamente destacan preponderantemente los derechos humanos, la podemos hacer
desde el preambulo y la exposicion de motivos de la Constitucion que nos rige desde 1999.

Asi, en el preambulo podemos leer la siguiente declaracion, acerca del movil de la ac-
tuacion del poder constituyente (el pueblo venezolano): “con el fin supremo de refundar la
Republica para establecer una sociedad democratica, participativa y protagonica, multiétni-
ca y pluricultural en un Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los valo-
res de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun, la integridad terri-
torial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las futuras generaciones; asegure el
derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a la educacion, a la justicia social y a la igualdad
sin discriminacion ni subordinacion alguna; promueva la cooperacion pacifica entre las
naciones e impulse y consolide la integracion latinoamericana de acuerdo con el principio
de no intervencion y autodeterminacion de los pueblos, la garantia universal e indivisible de
los derechos humanos, la democratizacion de la sociedad internacional, el desarme nuclear,
el equilibrio ecologico y los bienes juridicos ambientales como patrimonio comun e irrenun-
ciable de la humanidad”.

Esta hermosa pieza literaria nos revela, tanto en menciones concretas, como en manifes-
taciones generales como esa de la garantia universal e indivisible de los derechos humanos, el
marco valorativo desde el cual hemos de interpretar y aplicar los mandatos constitucionales.

Lo mismo cabe decir desde la exposicion de motivos, en donde dentro de un elenco ex-
tremadamente rico de referencias a los derechos humanos, a nuestros fines hemos elegido
estas lineas: “Inspirada por las principales tendencias que se han desarrollado en derecho
comparado y en los tratados internacionales sobre derechos humanos, la Constitucion reco-
noce expresamente el principio de progresividad en la proteccion de tales derechos, confor-
me al cual el Estado garantizara a toda persona natural o juridica, sin discriminacion algu-
na, el respeto, el goce y el ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los mis-
mos.

Se reconocen como fuentes en la proteccion de los derechos humanos a la Constitucion,
a los tratados internacionales suscritos y ratificados por la Republica en esta materia, y a las
leyes que los desarrollen. Al respecto, con el objeto de reforzar la proteccion de los referidos
derechos se establece que los tratados, pactos y convenciones internacionales en esta mate-
ria, suscritos y ratificados por Venezuela, prevalecen en el orden interno en la medida en
que contengan normas sobre el goce y ejercicio de los derechos humanos mds favorables a
las contenidas en la Constitucion y en las leyes, siendo sus disposiciones de aplicacion dire-
cta e inmediata por los tribunales de la Republica y demas organos que ejercen el Poder
Publico. Por ello, en el caso de que un tratado internacional suscrito y ratificado por Vene-
zuela reconozca y garantice un determinado derecho humano, en forma mas amplia y favo-
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rable que la Constitucion, prevalece en todo caso el instrumento internacional y debe ser
aplicado en forma preferente, directa e inmediata por los tribunales y demds organos del
Estado”.

Esta es la esencia valorativa constitucional, por lo que estando incursionando en aspec-
tos éticos, es decir, en poder evaluar el comportamiento o actuar de los 6rganos de las distin-
tas ramas del poder publico, a objeto de poder precisar si se han conformado o no a estos
fines supremos, de modo de entender que obraron bien si asi lo hicieron y mal de lo contra-
rio, corresponde ahora, més que concluir en la antijuridicidad o en la inconformidad a dere-
cho de la denuncia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, cosa que ya
hicimos en cuanto al derecho internacional y al derecho interno, se trata de observar si tal
denuncia implicaria una conducta moralmente reprochable o loable.

De plano aceptamos que un obrar contra derecho es o ha de ser moralmente reprochable,
pero insistimos en que esa no es la perspectiva que encaramos ahora. Ensayamos de escapar
un poco de los moldes del derecho positivo, para incursionar en un planteamiento con una
pincelada filosofica.

Empero, visto el amplio enfoque humanista y iusnaturalista de nuestra Constitucion, no
debemos perder de vista, para comenzar por alli, que el texto fundamental hace explicitas
menciones al tema de la ética, casualmente en dispositivos estrechamente ligados a los dere-
chos humanos, como ocurre, ante todo, con el mismo articulo 2, en donde se propugna a la
ética como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico y de la actuacion del
Estado.

Posteriormente, el articulo 227 prevé la existencia de un Cédigo de Etica del Juez Vene-
zolano por el que se regiran magistrados y jueces; el articulo 274 encarga a los 6rganos del
poder ciudadano investigar y sancionar las acciones contrarias a la ética publica y la moral
administrativa; y, el articulo 280 dispone que el Defensor del Pueblo debera reunir condicio-
nes de honorabilidad, ética y moral.

En consecuencia, en el plano juridico, aunque ello no haya sido en forma alguna des-
arrollado a cabalidad, lo que se tiene claro es que los funcionarios de los distintos entes que
componen las ramas del poder publico han de conformar su actuacion a los rigores de la
ética, pero sin que se establezca una idea clara de lo que eso significa.

Entonces, saliendo ya de ese punto de partida, de caracter ius positivista, conviene ex-
plorar lo conceptual definitorio, de modo de asumir de la idea de que la ética es la rama de la
filosofia que estudia la moral, vista ésta como la precision acerca de si las conductas humanas
pueden ser o no tildadas de buenas, a la luz de lo que sean relativamente los valores, pensa-
res, sentires, costumbres y juicios generales de una sociedad determinada.

Si esto es asi, y vimos que los valores esenciales o superiores del ordenamiento juridico
migran hacia la tutela de la plena satisfaccion de los derechos humanos, como cometido
central de los 6rganos del poder publico, entonces podemos concluir que cualquier compor-
tamiento o actuacion de un funcionario publico que atente contra alguno de los derechos
humanos en particular, o peor aun, contra uno de los principios generales del derecho de los
derechos humanos, cual es el consabido principio de progresividad de los derechos humanos,
sera contrario a la ética de la sociedad venezolana, plasmada en su marco valorativo normati-
vo supremo, tachable de esa forma de inmoral, por tratarse de algo malo, reprochable.

Y la razon inmediata que explica el por qué podemos afirmar que semejante actuacion
seria inmoral, por mala, radica en que se afectaria de ese modo la dignidad de la persona
humana, la cual, con independencia de su alcance definitorio relativo por la diversidad cultu-
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ral planetaria, es el parametro, al entenderla respetada o alterada, que nos permite aceptar que
la conducta evaluada fue buena o mala, y con ello ética o antiética, y con independencia de si
ese comportamiento aparece simultdneamente como juridico o antijuridico. Aunque en esta
materia de los derechos humanos, visto como se enlaza permanentemente lo ético con lo
juridico, es comun que el quehacer moralmente cuestionable sea contrario a derecho.

En efecto, aunque sin interpretacion auténtica por parte del constituyente, la idea de
dignidad humana figura numerosas veces en la Constitucion que nos rige, como puede apre-
ciarse de sus articulos 3 (el respeto a la dignidad de la persona como fin del Estado), 46.2 (la
dignidad inherente al ser humano de la persona privada de libertad), 47 (la inviolabilidad del
hogar doméstico por la dignidad del ser humano), 55 (los cuerpos de seguridad del Estado
deben respetar la dignidad de la persona), 80 (dignidad de los ancianos y ancianas), 81 (dig-
nidad de las personas con discapacidad o necesidades especiales) y 91 (derecho de quien
trabaja a un salario que le permita vivir con dignidad).

Llegados a este punto, solo resta preguntarse si con la denuncia de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos el Estado Venezolano estaria irrespetando la dignidad
humana, y con ello incurriendo en un comportamiento o actuacion moralmente reprochable,
por malo, o por el contrario, propenderia a promover el apuntalamiento de esa dignidad del
ser humano.

En otras palabras, estaria el Estado Venezolano haciendo lo correcto?

Imposible continuar adelante si no se plantea el motivo esbozado por autoridades vene-
zolanas para explicar su propuesta de denunciar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Ahora bien, ya no se trata de analizar los alegatos ya revisados, en cuanto a lo juridico,
de si la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, con sus decisiones,
violan la soberania estatal o si lesionan el derecho interno, lo cual ya fue argumentativamente
descartado, a la luz de consideraciones tanto del derecho internacional como del derecho
interno.

Tampoco le damos importancia en este enfoque, por lo aclarado en parrafos anteriores, a
si obrar de esa manera, denunciando la Convencién indicada, implicaria para el Estado Vene-
zolano un actuar claramente cuestionable en lo juridico, que al lesionar, entre otros aspectos,
el principio de progresividad de los derechos humanos, acarrearia lesiones al debido respeto
de la dignidad de la persona humana, recayéndose con ello, también, en un situaciéon por
mucho moralmente reprochable.

En realidad, el meollo del discurso actual de nuestro estudio se encuentra en que los
funcionarios gubernamentales han expresado que seria necesario denunciar la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos para poder, a su juicio, eludir ser objeto el Estado Ve-
nezolano de enjuiciamientos por parte, principalmente, de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, entidad a la cual tildan de parcializada con los intereses imperiales
hemisféricos de los Estados Unidos de América, y en contra, por tanto, de los derechos del
Estado.

En otras palabras, alegan que la Comision Interamericana de los Derechos Humanos no
garantiza el derecho al debido proceso del Estado Venezolano, que implica el derecho a ser
juzgado por un tribunal imparcial. Como apoyo a ese asunto, expresan que el presidente de
dicha Comision o uno de sus miembros mostrd simpatias con el gobierno ilegitimo tildado de
golpista que se instaurd en Venezuela en 2002, sin brindar proteccion al presidente constitu-
cional del pais.
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Lo cierto es, si dejamos de lado los aspectos politicos esbozados, y obviamente sin to-
mar partido a favor o en contra de lo dicho, puesto que asistimos a una investigacion de
caracter académico, es que las autoridades venezolanas tienen razon, totalmente, en cuanto al
planteamiento teorico de que todos, incluido el Estado, debemos ser juzgados por entidades
jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales, nacionales o supranacionales, que sean imparciales,
como garantia de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial o jurisdiccional o cuasi
jurisdiccional efectiva.

Sobre eso no cabe ni puede caber duda alguna. Sin embargo, existe realmente la tal par-
cialidad de parte de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, que haria que
todo asunto que le llegue, si es una denuncia de violacion de derechos humanos en contra del
Estado Venezolano sea, sin mas, decidido en su contra?

Ante todo, habria que hacer un anélisis estadistico sobre las decisiones de la Comision y
las sentencias de la Corte Interamericanas de los Derechos Humanos, al menos desde 2002
hasta la actualidad, para saber si efectivamente se decide o se falla sistematicamente en con-
tra del Estado Venezolano, e incluso yendo un poco mas al fondo de cada caso, para estable-
cer si, a pesar de ello, hubo o no en la realidad la violacion denunciada de derechos humanos.

Sin ese estudio no hay soporte alguno para semejante argumento de parcialidad, mien-
tras que los principios de buena fe y de confianza legitima obligan a tener al organismo como
imparcial, salvo prueba en contrario. Es decir, se debe probar la parcialidad o falta de impar-
cialidad por parte de quien la alega.

En este orden de ideas, si se sospecha, por no estar fehacientemente probada, que existe
esa parcialidad del juzgador, lo que corresponde, lo correcto, aventurémonos a decir lo ético,
no es ni puede ser que el legitimado procesal pasivo, quien podria ser culpable, opte por
retirarse del ente juzgador, escapando de ese modo a la accion de la justicia, sino que su
representante legal haga la denuncia formal de parcialidad, recusando al o a los miembros o a
la totalidad de los integrantes del 6rgano juzgador colegiado, para que encontrandose probada
plenamente esa parcialidad, se proceda a la sustitucion del o de los miembros del ente, o a la
constitucion de un ente ad-hoc, encargado de ese juzgamiento o investigacion, asegurandose
de ese modo la imparcialidad del juzgador, sin que el denunciado escape a la accion de la
justicia, sea al final tenido como culpable o como inocente.

No obstante, ninguna noticia ha podido hallarse acerca de si el Estado Venezolano pro-
cedid a recusar al o a los miembros o a la totalidad de los integrantes de la Comision Inter-
americana de los Derechos Humanos a quienes acusa de parcialidad.

Esta situacion la asumimos como refiida con un comportamiento bueno, calificable de
moral o ético, mas bien reprochable por deshonesto, a mas de injusto para con las victimas
actuales y potenciales de derechos humanos por parte del Estado Venezolano, el cual estaria
de ese modo irrespetando la dignidad de la persona humana.

A mayor abundamiento, se destaca que el tratamiento informativo del tema, por parte de
los voceros gubernamentales, no incluye noticia acerca de que los integrantes de la Comision
y de la Corte Interamericanas de los Derechos Humanos no son designados por los Estados
Unidos de América, ni por ningun otro Estado en particular, sino que, conforme a las previ-
siones al respecto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, contenidas en los
articulos 36 y 37%° y 52 y 53*, cada Estado miembro de la Organizacion de Estados America-

B “Articulo 36: 1. Los miembros de la Comisién serdn elegidos a titulo personal por la Asamblea
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nos (O.E.A.) presenta una terna a la Asamblea General del ente hemisférico, el cual esta
integrado por embajadores representantes de los mismos Estados miembros, quienes los
eligen en votacion secreta.

Esa es la situacion institucional, no pudiendo los Estados Unidos de América (pais que
ni siquiera se parte de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), ni ningln otros
Estado miembro de la O.E.A., imponer nombres para su eleccion. Asi, El Estado Venezolano,
que conoci6 antes de la eleccion todos los nombres propuestos, de haber encontrado alguno
de quien sospechase animadversion, no solamente pudo no votar por ellos, sino que incluso
pudo objetar argumentadamente su participacion en la eleccion, antes de la votacion. Y,
obviamente, también ha podido, tras la eleccion y con vista de las actuaciones de cada quien,
en un proceso concreto, recusar con las pruebas necesarias a quienes ya en el cargo no garan-
ticen imparcialidad. La recusacion no esta expresamente prevista en la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, pero se encuentra presente en la teoria general del proceso,
dentro del derecho procesal comparado, y es una garantia de la imparcialidad, como asegu-
ramiento del goce pleno de los derechos al debido proceso y a la tutela judicial efectiva.

De este modo, no podemos mas que asumir o suponer que el Estado Venezolano no re-
cus6 quienes pretende son parcializados en contra del pais, o de su gobierno, y persigue, con
ese pretexto y sin haber hecho uso de los mecanismos institucionales de respaldo al buen
funcionamiento del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, simple-
mente irse, retirarse, en pos de la impunidad frente a la violacion, en materia de libertades, no
solamente de la Convencion misma sino también de su propia Constitucion, lo cual no es ni
puede ser visto, honestamente hablando, como algo bueno o ético.

Y si a la idea de justicia vamos, que también se envuelve en estos temas, es obvio que,
de haber tal parcialidad, no seria lo que corresponde a las victimas actuales y potenciales de

General de la Organizacion de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de los Esta-
dos miembros.

2. Cada uno de dichos gobiernos puede proponer hasta tres candidatos, nacionales del Estado
que los proponga o de cualquier otro Estado miembro de la Organizacion de los Estados Ameri-
canos. Cuando se proponga una terna, por lo menos uno de los candidatos debera ser nacional de
un Estado distinto del proponente.

Articulo 37: 1. Los miembros de la Comision seran elegidos por cuatro aiios y solo podran ser
reelegidos una vez, pero el mandato de tres de los miembros designados en la primera eleccion
expirara al cabo de dos anios. Inmediatamente después de dicha eleccion se determinaran por sor-
teo en la Asamblea General los nombres de estos tres miembros.

2. No puede formar parte de la Comision mas de un nacional de un mismo Estado”.

3 “Articulo 52: 1. La Corte se compondra de siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la

Organizacion, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de recono-
cida competencia en materia de derechos humanos, que reunan las condiciones requeridas para
el ejercicio de las mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean na-
cionales o del Estado que los proponga como candidatos.

2. No debe haber dos jueces de la misma nacionalidad.

Articulo 53: 1. Los jueces de la Corte serdan elegidos, en votacion secreta y por mayoria absoluta
de votos de los Estados partes en la Convencion, en la Asamblea General de la Organizacion, de
una lista de candidatos propuestos por esos mismos Estados.

2. Cada uno de los Estados partes puede proponer hasta tres candidatos, nacionales del Estado
que los propone o de cualquier otro Estado miembro de la Organizacion de los Estados America-
nos. Cuando se proponga una terna, por lo menos uno de los candidatos debera ser nacional de
un Estado distinto del proponente”.
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violacion a sus derechos humanos, quedar carentes de instituciones supranacionales de con-
trol sobre el respeto de la obligacion nacional e internacional del Estado Venezolano de pro-
teger los derechos humanos.

Finalmente, cual es la reivindicada imparcialidad que se persigue supuestamente, si lue-
go, al crearse al Consejo de Estado y asignarle como mision pronunciarse sobre si se debe
denunciar o no la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, se designan para inte-
grarlo solamente a personeros del gobierno o ligados ideoldgicamente a él, incluso donde
algunos de ellos ya han emitido criterio al fondo, como es el caso, resaltante, de la magistrada
que preside al Tribunal Supremo de Justicia.

III. CONCLUSIONES

El analisis de las actuaciones gubernamentales y judiciales que fueron resefiadas, y su
revision a la luz de lo que son las normativas juridicas internacionales y constitucionales a las
cuales esas autoridades deberian estar irrevocablemente sujetas, para ser legitimas, y con
consideracion de elementos éticos acerca de lo que es el buen obrar humano, nos han permi-
tido cumplir el objetivo trazado en la introduccion, llegando a las siguientes conclusiones.

La concrecion de la eventual decision del Estado Venezolano, visto como poder publico
constituido, de denunciar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, representaria
una actuacion nula, completamente antijuridica, tanto desde la perspectiva del derecho inter-
nacional publico, por fraude a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, y vulneracion de principios fundamentales del derecho internacional de los derechos
humanos, como en cuanto al angulo de vision del derecho interno constitucional venezolano,
por violacion, fundamentalmente, del principio de progresividad de los derechos humanos.

Y, al configurarse tal denuncia, en la practica, como una violacion del deber de respetar
la dignidad de la persona humana, derivada de comportamientos calificables como malos,
que pretenden justificarse en argumentos falaces que solamente buscan que las autoridades
gubernamentales escapen al control supranacional, sin haber hecho uso de los mecanismos
institucionales que habrian podido corregir las irregularidades que esbozan, es obvio que
también se asiste a actuaciones inmorales, de cuestionable ética.

En ambos casos, tanto en lo juridico como en lo ético, el camino solamente conduce al
descubrimiento de un Estado en desacato a su obligacion nacional e internacional de proteger
los derechos humanos, en perjuicio solamente de quien se estiman paraddjicamente represen-
tar, que no es otro que el pueblo, el de hoy y el de manana, en una suerte de inequidad inter-
generacional.
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Resumen: En el presente trabajo se analizan el contexto y las medidas
que la Union Europea, ha adoptado a lo largo de su evolucion como co-
munidad sui generis para construir un mercado unico de la energia que
garantice a los Estados miembros el abastecimiento seguro, la competi-
tividad y la sostenibilidad. Bajo un enfoque retrospectivo y teniendo co-
mo trasfondo la experiencia europea, se ofrece una sistematizacion de
las diversas iniciativas de integracion energética impulsadas en Suramé-
rica. El propésito es identificar los rasgos basicos y las acciones princi-
pales adoptadas en el marco de los proyectos de integracion en estudio,
perfilando alguno de los factores que han incidido en su poco avance y
desarrollo.
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. INTRODUCCION

Tlustrar cémo se ha construido el mercado tnico para la energia en Europa, mostrando
las principales causas y los momentos claves que han influido para llegar a tener hoy dia un
mercado completamente abierto a la libre competencia, representa un relevante desafio
académico, en particular si se pretende, a partir de ese analisis, establecer las convergencias y
divergencias con las experiencias que han tenido lugar en la region suramericana. Plasmar
cémo ha mejorado la seguridad energética de la region europea, qué significado se constata
en cuanto a la mejora de los precios, en la calidad del servicio, en el libre acceso y eleccion
de proveedor, bajo el hilo conductor de los objetivos y esfuerzos comunes, son parametros de
gran valor para revisar los intentos de integracion energética en América del Sur. Esta contri-
bucion presenta en la primera parte la perspectiva europea y en su segunda parte la evolucion
suramericana y al final, una vez confrontados ambos modelos, se ofrecen algunas reflexiones
a titulo de conclusion, fundamentalmente orientadas a contribuir en el debate para superar el
déficit de la integracion energética en América del Sur.

II. LA INTEGRACION EUROPEA Y LA CONSTRUCCION DE UN MERCADO UNI-
CO DE LA ENERGIA

El Tratado de Paris firmado el 18 de abril de 1951 entre Francia, Alemania Occidental,
Italia, y los Paises Bajos por medio del cual se constituyd la Comunidad Europea del Carbon
y del Acero (CECA)', es sin duda el gran acontecimiento del siglo XX orientado a la paz y al

Ver en detalles, Historia de la Unién Europea en: Sitio web de la Unién Europea.
http://europa.eu/about-eu/eu-history/index_es.htm
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progreso, que abrid la posibilidad de que Europa no volviera a sufrir una nueva guerra y se
asegurara una paz duradera. Esta organizacion internacional en el ambito europeo para regu-
lar los sectores del carbon y del acero se convirti6 en el antecedente mas importante de la
integracion europea”. Por ello es necesario destacar la vision de sus promotores®, en el sentido
de que Europa sdlo podria levantarse de la miseria y la destrucciéon mediante un compromiso
destinado a sustituir las rivalidades acaecidas, especialmente a lo largo de la frontera francoa-
lemana. Justamente en ese lugar los ejércitos se habian enfrentado por el control de la indus-
tria del carbon y del acero en la cuenca del Ruhr*. Al fusionarse sus intereses esenciales en
torno al aspecto econdmico, se sentaron las bases y las instituciones de una comunidad mas
amplia y profunda hacia un destino en adelante compartido.’

El éxito econdmico de la Comunidad del Carbon y del Acero pronto se hizo patente. En-
tre 1952 y 1960 la produccion de carbon y acero aumentd en un 75% en los paises de la CE-
CA°® y la produccién industrial aumenté en un 58%/.

Posteriormente, el 25 de marzo de 1957, se produce el gran impulso para la uniéon de Es-
tados europeos a través de los Tratados de Roma. Los mismos paises creadores de la CECA,
constituyeron la Comunidad Economica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la
Energia Atomica (CEEA o Euratom), esta ultima para combatir el déficit generalizado de
energia tradicional de los afios cincuenta®, e impulsar la nueva Europa a partir del 1 de enero
de 1958. Con su adhesion a la CEE, los Estados miembros debian sustituir sus mercados
nacionales por un territorio donde se aplicaria una politica comercial comtn, en el cual las
mercancias, las personas y los capitales tendrian libertad de circulacion, renunciado a su
soberania en un conjunto de materias’.

A pesar de la importancia de la energia para la reconstruccion econémica de Europa, los
Tratados no desarrollaron un marco legal especifico para este sector. Las iniciativas de la

Rodriguez Martin, José Antonio, El papel de la Union Europea ante la crisis actual: fortalezas y
debilidades. Del Tratado de Roma al de Lisboa. Medio siglo de integracion constante, p. 7. Revista
de Derecho Comunitario Europeo del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010.

Llamados también Padres fundadores. Ver mas en: Sitio web de la Union Europea.
http://europa.eu/about-eu/eu-history/1945-1959/index_es.htm

Torres Espinoza, Eduardo, La Comunidad Europea del Carbon y del Acero. Un exitoso y ain
inacabado experimento institucional. Anuario mexicano de Derecho Internacional. Vol. VIII,
2008, pp. 713-742. www.juridicas.unam.mx

Véase Los Considerandos en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero. Paris, 18 de Abril de 1951.

Tratado CECA para el carbon y el acero, articulos 3 (objetivos generales) y 57 a 64 (produccion y
precios). Tratado EURATOM para la energia nuclear, art. 40 a 76 (inversiones, empresas comunes
y abastecimiento) y art. 92 a 100 (mercado comiin nuclear). Tratado CEE para los hidrocarburos y
energias renovables, art. 103 apartado 4 sobre dificultades de abastecimiento y art. 235. Ver en:
Tratados de la EU. http://europa.eu/about-eu/basic-information/decision-making/ treaties/ index
es.htm

Véase, Expiracion del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA): resu-
men de la situacion. MEMO 02/145. Bruselas, 19-06-2002. Ver el mismo contenido en: Boletin de
la Real Sociedad Geografica, Tomo CXXXIX-CXL p. 16, 2003-2004. www.realsociedadgeografica.
com/es/ pdf/BG_2004.pdf

Sierra José, Una Historia Atormentada: La Energia en Europa. Las Politicas Comunitarias: Una
Vision Interna Julio-Agosto 2006. p. 286. N.° 831 ICE

Rodriguez Martin José Antonio, Idem, p. 8.
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Comunidad Europea se basaron en la cooperacion entre Estados miembros y en los principios
y objetivos generales de los Tratados y de las politicas sectoriales comunitarias'. El marco
juridico para el sector de la energia se desarrolld fuera de los Tratados en funcién del cambio
en la matrix energética europea, que supuso el desplazamiento del carbon como principal
fuente de energia primaria'’ por parte del petréleo y la incorporacion del gas natural en la
generacion de electricidad a raiz de los descubrimientos de reservas en el mar de norte'?.
Estos hechos, aunado a la vulnerabilidad de Europa debido a la rapida dependencia del petro-
leo evidenciada en la gran crisis en 1973, constituyeron los principales factores para que
Europa diera marcha a la construccion de un mercado tinico de la energia.

En la grafica (N° 1) se muestran tres momentos claves en la evolucion del uso de las
fuentes de energia: primero el desplazamiento de la lefia por el carbon a fines del siglo XIX,
segundo, la decadencia del carbon a mediados de los afios 50 frente al petrdleo y tercero la
caida del consumo de petroleo luego de la crisis de 1973 cuando habia alcanzado su méximo
historico. En este momento la Unidon Europea daba impulso a su plan de promover la energia
nuclear y otras fuentes aternativas y la eficiencia energética.

Grafico No. 1. Consumo mundial de Energia 1860-2060
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Correljé Aad; Riechmann Christoph y Lutz Wolfgang, Integracion de los mercados de la energia
en la Union Europea. Historia, politica y economia de la formacién del mercado interior de la
energia. Informe Union Europea. Resumen ejecutivo. http://www.energy-strategies.org/publication
files/IntegracionUEesp.pdf

Buitrago Moraleda, Antonio, La Politica Energética de La Comunidad Econémica Europea, p. 3.
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/5/RIE 012 001 083.pdf

Escribano, Gonzalo, El contexto econdmico y politico del futuro energético del Mediterraneo, p. 1.
www.uned.es/deahe/doctorado/gescribano/energia%20med.pdf

Véase, Staudt Larry, Assisting the World's Transition to a Sustainable Energy Future. 13th Inter-
national Conference of the International Environment Forum Washington, D.C., USA, 13-16 Au-
gust 2009 Centre for Renewable Energy, Dundalk Institute of Technology, Ireland.
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III. INFLUENCIA DE LA “CRISIS DEL RETROLEO” EN LA CONSTRUCCION DE UN
MERCADO UNICO DE LA ENERGIA Y LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR LA
COMISION Y EL CONSEJO EUROPEO

La “crisis del petroleo” entre los afios 1973-1979 puso fin al crecimiento econémico del
que habian disfrutado durante casi tres décadas los paises europeos debido fundamentalmente
a la disposicion de carbon y petroleo barato (grafico No. 2).

Grafico No. 2. Precios del Petréleo 1860-2007
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Esta crisis puso de manifiesto, por una parte, la fragilidad y dependencia exterior del
mercado energético europeo y, por la otra, la necesidad de una estrategia energética para
minimizar el impacto de posibles interrupciones futuras del abastecimiento'®. Es por ello que
el Consejo Europeo de 17 de septiembre de 1974 se pronuncid en favor de una nueva estrate-
gia de politica energética para la Comunidad. Entre otros aspectos, hace referencia a las ca-
racteristicas mundiales de los problemas energéticos y la necesaria cooperacion entre paises
consumidores y paises productores. En tal sentido adopta importantes orientaciones referidas
al ahorro de energia y al reforzamiento de la seguridad en el abastecimiento, promoviendo el
desarrollo de la energia nuclear, de hidrocarburos y combustibles sélidos en la Comunidad,
un abastecimiento exterior diversificado y seguro, la investigacion tecnologica para garanti-
zar la disponibilidad futura de diferentes fuentes de energia y la proteccion del medio am-
biente".

Asimismo, antes de finalizar el afio 1974, el Consejo decidi6 mantener una sesion dedi-
cada a los problemas energéticos durante la cual se pronuncid sobre los objetivos numéricos
para la produccion y el consumo de la Comunidad hasta 1985. En esta nueva oportunidad el
Consejo establecid las metas de la reduccion del consumo interno de energia y ratifico la

Navarro Susino, Consuelo, El Nuevo Reto de las Energias Alternativas Consulta efectuada el 11
de Agosto de 2008 disponible en: http://www.cica.es/aliens/gimadus/05/reto_energias_alternati
vas.htm

Resolucion del Consejo de 17-09-1974, relativa a la nueva estrategia de politica energética para la
Comunidad. Diario Oficial N° C 153. Edicion especial en espafiol: Capitulo 12 Tomo 2 p. 0045
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necesidad de la diversificacion de las fuentes energéticas y su uso racional para asegurar el
abastecimiento a la Comunidad.'®

El 13 de febrero de 1975 el Consejo, en una nueva resolucion relativa a los medios que
deben aplicarse para alcanzar los objetivos de la politica energética comunitaria adoptados
por el Consejo el 17 de diciembre de 1974, enfatiza la relevancia de lograr significativos
ahorros de energia mediante acciones comunitarias en materia de investigacion y desarrollo
y/o de innovacion tecnologica, a través de la reduccion del consumo de hidrocarburos en la
generacion de electricidad al promover el uso de la energia nuclear'’.

La aprobacion del Acta Unica Europea en febrero de 1986 dio un impulso mayor y re-
presentd un paso asertivo para la progresiva consecucion de un mercado Unico europeo. Se
fijo el objetivo de alcanzar el 1 de enero de 1993 la instauracion de un “mercado unico” en la
Comunidad Econémica Europea. Basandose en esta meta, la Comision elaboré un documento
sobre el Mercado Interior de la Energia en 1988, que tuvo repercusiones favorables. Dicho
documento detalla las diferentes barreras que debia enfrentar el mercado interior de la energ-
ia, asi como los instrumentos apropiados para superarlas'®. En 1988, tras la aprobacién del
Libro Blanco sobre el Mercado Interior Comunitario'®, la Comisién publicé el 3 de junio de
1988 un documento de trabajo sobre el Mercado interior de la energia®.

En 1995, la Comision europea aprob6 el “Libro verde por una politica energética de la
Union Europea” (11/1/1995) y el Libro Blanco "Una politica energética para la Union Euro-
pea” (COM(95). El primero retine, por una parte, los elementos necesarios para que las insti-
tuciones europeas evalien la necesidad de una mayor intervencion de la Comunidad en el
sector de la energia y, por la otra, se convirtié en la base para la posterior realizacion del
Libro Blanco. Este se convirtié en el texto fundamental de la politica comunitaria de energia
que sugiere orientaciones concretas para la convergencia de las politicas de energia naciona-
les de los Estados miembros, con tres objetivos principales: seguridad de abastecimiento,
competitividad econémica y proteccion del medio ambiente?'.

Resolucion del Consejo de 17-12-1974, relativa a los objetivos comunitarios de politica energética
para 1985 Diario Oficial N° C 153. Edicion especial en espaiiol: Capitulo 12 Tomo 2 p. 0047.
Véase tambien Resolucion del Consejo de 17-12-1974, relativa al programa de accién comunitaria
en el ambito del uso racional de la energia Diario Oficial N° C 153. Edicion especial en espaiiol:
Capitulo 12 Tomo 2 p. 0050

Resolucion del Consejo de 13-02-1975, relativa a los medios que deben aplicarse para alcanzar los
objetivos de la politica energética comunitaria adoptados por el Consejo el 17 de diciembre de
1974. Diario Oficial N° C 153 de 09/07/1975 p. 0006 — 0008. Edicion especial en espaiol: Capitu-
lo 12 Tomo 2 p. 0051

Moreno Blesa Lidia, La Liberalizacion del Sector Eléctrico en La Comunidad Europea: El Caso
Rendo y su Proyeccion en Espaiia (Comentario a las Sentencias del TPI y del TICE de 18 de no-
viembre de 1992, de 19 de octubre de 1995 y de 12 de diciembre de 1996, asunto Rendo NVy
otros contra Comision de las Comunidades Europeas), p. 4.

Véase: Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European Coun-
cil (Milan, 28-29-1985), (85) 310 final, en:
http://europa.eu/documents/comm/white papers/ pdf/com1985 0310 f en.pdf

2 Véase: La Politica Energética de la Unién Comision de las Comunidades Europeas (1988): El

Mercado Interior de la Energia, COM (88) 238 final. 2 de mayo.

Véase: Libro Blanco-Una politica energética para la Union Europea, COM(95) 682, diciembre de
1995, en:

http://europa.eu/documentation/official-docs/white-papers/pdf/energy white paper.com95682.pdf
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IV. DESARROLLO NORMATIVO PARA LA INTEGRACION DEL MERCADO DE LA
ENERGIA EUROPEO

1. Directiva sobre Transparencia de Precios de julio 1990

La “Directiva sobre la Transparencia de Precios”, dictada en julio de 1990, constituye el
primer instrumento juridico concreto dirigido a promover el mercado interior de la energia,
centrado en la transparencia de los precios para los grandes consumidores industriales, como
herramienta para impedir que se falseare la competencia en el mercado comun. A través de
esta directiva se busco eliminar las discriminaciones hacia los consumidores, posibilitando
que éstos pudieran optar libremente entre fuentes de energia y proveedores y entendiendo que
el grado de transparencia no era igual para todas las fuentes de energia ni en todos los paises
y regiones de la Comunidad. Era imperativo enfrentar este peligro que amenazaba la realiza-
cion del mercado interior de la energia en Europa. Para asegurar el cumplimiento de la direc-
tiva, el Articulo 8 establecid que una vez al aflo, la Comision remitira al Parlamento Europeo,
al Consejo y al Comité Economico y Social un informe sobre su aplicacion. En cuanto a la
electricidad, el Articulo 9 concedi6 a los Estados miembros la facultad de adoptar las medi-
das administrativas necesarias para dar cumplimiento a la directiva durante el afio siguiente a
su promulgacion (1 de julio de 1991). En relacion al gas natural, seria puesta en aplicacion
por los Estados miembros cinco afios después de la introduccion de dicha energia en el mer-
cado nacional®.

2. Directivas sobre el Transito de la Electricidad (1990) y el gas natural a través de
las grandes redes (1991)

La directivas de trénsito de la electricidad® y el gas natural® establecieron el principio
de acceso y utilizacion de las redes europeas por agentes compradores y vendedores de
energia, ajenos a la propiedad de éstas, lo que significé el fin de un derecho exclusivo para
sus titulares y la consideracion de la red como soporte fisico de transacciones comerciales™.
Sin duda fué una medida de gran impacto orientada a establecer progresivamente el mercado
interior de la energia que posteriormente fué reforzado en el Tratado de Maastricht de 1992.
Este Tratado impuso a la Union la tarea de contribuir a la creacion y al desarrollo de redes
transeuropeas de infraestructuras (RTE) de transporte, telecomunicaciones y energia, con el
proposito de contribuir al desarrollo del mercado interior, reforzar la cohesion econémica y
social y establecer enlaces entre las regiones. Las llamadas “directivas de transito” se conci-
bieron como una fase preparatoria esencial en el proceso de liberalizacion, desde el punto de
vista de la abolicion de los derechos exclusivos para comercializar y distribuir electricidad y
gas en particular asi como para la apertura gradual de los respectivos mercados.

2 Directiva del Consejo de 29 de junio de 1990 relativa a un procedimiento comunitario que garanti-

ce la transparencia de los precios aplicables a los consumidores industriales finales de gas y de
electricidad (90/377/CEE)

z Directiva 90/547/CEE del Consejo, de 29 de octubre de 1990, relativa al transito de electricidad
por las grandes redes Diario Oficial N° L 313 de 13/11/1990 p. 0030 - 0033

Directiva 91/296/CEE del Consejo, de 31 de mayo de 1991, relativa al transito de gas natural a
través de las grandes redes Diario Oficial N° L 147 de 12/06/1991 p. 0037 - 0040

Riquelme Maria Alvarado, Lavilla Maria José, Muro Laura, Relevancia del sector eléctrico en el
area economica europea. Revista Partida Doble, N° 208, Seccion Articulos, 01 de Marzo de 2009,
p- 88.
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Las pautas para el desarrollo de las RTE se introdujeron en las Decisiones del Consejo y
del Parlamento Europeo de 1996 y 1997 con el objetivo de proporcionar la infraestructura
requerida para el funcionamiento eficaz del Mercado Interior de la Energia, la cohesién
econdmica y social, reduciendo el aislamiento de regiones desfavorecidas y la promocion de
la seguridad del suministro de energia. Teniendo como plataforma estos objetivos, se definie-
ron las prioridades para las interconexiones en el sector de la electricidad y del gas®*

V. LIBERALIZACIC)N E INTEGRACION DEL MERCADO INTERIOR DE LA
ENERGIA EUROPEO

1. Primer paquete de directivas sobre los mercados interiores de electricidad y gas
natural de 1996 y 1998

Después de un proceso de casi diez afios de arduos debates entre los Estados miembros
y las empresas de energia, la creacion del Mercado Interior Europeo de la Energia se materia-
liz6 con la adopcion de las directivas sobre normas comunes para los Mercados Interiores de
Electricidad y de Gas Natural de 1996 y 1998, respectivamente. Ambas directivas reflejan el
principio de la apertura hacia un mercado competitivo en todas las areas: genera-
cion/produccion, transporte, distribucion y comercializacion y constituyeron un punto de
inflexion en la regulacion, organizacion y estructura del sector eléctrico y del gas en la Euro-
pa de los quince”, asi como una mayor eficacia, reduccién de precios, mejora en la calidad
del servicio y mayor competitividad. Los principios basicos de ambas directivas se pueden
resumir asi: libre competencia en generacion, apertura gradual para consumidores finales,
separacion de contabilidad de empresas integradas verticalmente, transparencia de precios
para acceso a las redes, obligaciones de servicio publico, eliminacion gradual o renegociacion
de contratos de largo plazo.

Ambas directivas establecieron un plazo para su entrada en vigor: En el caso de la elec-
tricidad, el 19 de febrero de 1997, aunque los Estados miembros establecieron un plazo de
dos afios para adaptar su legislacion a la directiva, Bélgica e Irlanda tuvieron una proérroga de
un afio mas y Grecia de dos afios28. En cuanto al gas natural, la directiva entr6 en vigor en
1998 y otorgd un periodo de dos afios para que los Estados adaptaran su legislacion. Esta
directiva regulé ademas un calendario de apertura progresiva del mercado del gas y la intro-
duccion de la competencia®”

2. Segundo paquete de directivas sobre normas comunes para los mercados interio-
res de electricidad y de gas natural de 2003

En virtud de que se detectaron importantes deficiencias en el funcionamiento tanto del
mercado interior de la electricidad como del gas natural referidas a la garantia de condiciones
equitativas en el ambito de la produccion/generacion, el Parlamento y el Consejo aprobaron
el segundo paquete de directivas para la implantacion de un auténtico mercado Unico, que

% Ver detalles en: Decision no 1254/96/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de

1996 y Decision N° 1047/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de mayo de 1997

Garcia Mezquita, Yolanda, El mercado de energia en la Unidén Europea. Revista de la Facultad de
Economia de la UNAM 2006, Vol. 3, Num. 9, p. 95. Septiembre - Diciembre 2006.

Directiva 96/92/CE, del parlamento europeo y del consejo, de 19 de Diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior de La electricidad

27
28

*  Directiva 98/30/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de junio de 1998 sobre normas

comunes para el mercado interior del gas natural.
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asegurase condiciones mas favorables para una competencia real y equitativa. El proposito
era impedir que aparecieran posiciones dominantes y practicas abusivas, garantizando de esta
manera tarifas de transporte y distribucion no discriminatorias mediante un acceso a la red
basado en tarifas publicadas antes de su entrada en vigor, y velando por la proteccion de los
derechos de los pequefios clientes y de los clientes vulnerables®. Los principios rectores de
este paquete de directivas se sintetizan asi: proteccion de consumidores vulnerables, cohesion
econdmica y social, normas comunes de generacion, transmision y distribucion, regulacion
de procedimientos de licitaciones y autorizaciones y acceso a las redes, apertura total a la
competencia en los mercados nacionales, consolidacion del mercado interior del gas en la
UE, aumento de la competitividad y mejora de la calidad del servicio, garantia a los consu-
midores de precios equitativos, establecimiento de normas sobre las obligaciones de servicio
publico, la mejora en las interconexiones y el reforzamiento de la seguridad del abastecimien-
to. De acuerdo con las directivas, a partir del 1 de julio de 2004, los clientes de la industria y,
a partir del 1 de julio de 2007, los clientes domésticos pudieron elegir libremente a sus pro-
veedores de gas y electricidad®, conforme a los Articulos 23 y 21, respectivamente.

3. Tercer paquete de directivas sobre normas comunes para los mercados interiores
de electricidad y de gas natural de 2009

La Union Europea determino, a través de sus organos especializados, que aun no se hab-
ia alcanzado a plenitud el objetivo de contar con un auténtico mercado interior en el que los
consumidores no s6lo tengan el derecho a elegir libremente a su proveedor de gas y electrici-
dad, sino que ese derecho pueda ejercerse en la practica de manera facil y efectiva. En tal
virtud, la Comision considerd forzoso adoptar un tercer paquete de directivas que aseguraran
una competencia leal y el suministro de energia al precio mas competitivo posible®*. Este
nuevo paquete de directivas para el mercado interior de la electricidad y el gas natural, que
entraron en vigencia a partir de marzo de 2011, insisten en el ansiado propdsito de la Unién
Europea: la consecucion de un mercado de la energia competitivo, seguro y sostenible desde
el punto de vista medioambiental. En este orden de ideas, contemplan la posibilidad de impo-
ner a las empresas obligaciones de servicio publico en relacion con la seguridad en general,
incluida la seguridad del suministro, la regularidad, la calidad y el mejor precio posible, asi
como la proteccion del medio ambiente, incluida la eficiencia energética. Por otra parte, se
persigue garantizar a todo usuario o cliente el derecho a elegir su proveedor y a cambiarlo
facilmente, con ayuda de su operador, en un plazo maximo de tres semanas®.

3 Ver en detalle: Directiva 2003/55/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de

2003 sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Di-
rectiva 98/30/CE. Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de junio de
2003 sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la
Directiva 96/92/CE

Art. 23 de la Directiva de 2003 sobre el gas natural y 21 de la Directiva 2003 sobre la electricidad

Véase en detalle sobre el tercer paquete de directivas: Perspectivas del mercado interior del gas y
la electricidad en: http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal energy market/ 127 075
es.htm. Ver también en: Investigacion sectorial en los mercados del gas y la electricidad.
http://europa.eu/legislation summaries/energy/internal_energy market/127076_es.htm
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3 Art. 3 de las Directivas de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural y

de la electricidad.
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VI. LA INTEGRACION DE LOS MERCADOS DE LA ENERGIA EN SURAMERICA.
EVOLUCION Y SITUACION ACTUAL

En América del Sur se observa un escenario distinto al europeo cuando se examina la
integracion regional en materia energética. Llama la atencion el mosaico de iniciativas que
desde la década de los 60 del siglo pasado se han ido fomentando, que dan un amplio espec-
tro, casi inabarcable, de intentos por alcanzar esta integracion bajo el paradigma de apalancar
las economias, el desarrollo y la erradicacion de la pobreza. Estos procesos se han desarrolla-
do en diferentes escenarios politicos tanto regionales como internacionales, en regimenes
militares, democraticos y bajo situaciones de alta conflictividad, lo que ha polarizado los
enfoques politico-econdémicos sobre la integracion. Valorando el peso de estas variables se
hace posible una mejor comprension de las razones que han influido en el mayor o menor
éxito de los proyectos de integracion energética en Suramérica, sean estos bilaterales o multi-
laterales, como se expone a continuacion. Dada su diversidad y complejidad, este estudio se
centra en una aproximacion cronolégica de las iniciativas de mayor relieve.

VII. UNA MIRADA AL PROCESO DE INTEGRACION EN SURAMERICA DESDE SUS
INICIOS

Tanto el desarrollo exitoso de la CECA y la CEE a partir de 1951 y 1957 —que tuvo su
expresion mas didfana en la recuperacion econémica de Europa— como los acuerdos de Bret-
ton Woods*, —que institucionalizaron el nuevo orden internacional mediante el estableci-
miento de organizaciones de caracter multilateral para regular la economia y el comercio
internacional y el establecimiento del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comer-
cio (GATT)* —, influyeron como factores determinantes en la construccion de los primeros
proyectos integracionistas en Latinoamérica, reivindicando el anhelado suefio del Libertador
Simén Bolivar acerca de una Unién Latinoamericana®. Este hecho marca una gran diferencia
con Europa, que trazé una hoja de ruta para evitar una nueva guerra y asegurarse una paz
duradera.

3 A finales de la Segunda Guerra Mundial, en 1944 se dieron los acuerdos de Bretton Woods, que

instituyeron el Fondo Monetario Internacional (FMI), encargado de promover y preservar la con-
vertibilidad y estabilidad monetaria, y el Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento
(BIRF), posteriormente denominado Banco Mundial (BM), como mecanismo de financiamiento
para la rehabilitacion de las economias occidentales. Véase en detalle en: Solares Gaite Alberto,
Integracion. Teoria y procesos, Bolivia y la integracion, p. 81, 2010, La Paz Bolivia. Biblioteca
virtual. http://www. eumed.net/libros/2010e/814/index.htm

Al final de la década de los afios cuarenta (1947) se establece el GATT, cuya clausula de oro fue la
institucionalizacion universal de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida (CNMF) para lograr un
comercio internacional despojado de toda discriminacion. Sin embargo el Acuerdo cre6 algunas
excepciones al principio de la Clausula, entre las que se destaca la contenida en su Articulo XXIV,
referida a las zonas de libre comercio y uniones aduaneras, respecto a las cuales puede funcionar
una suspension internacionalmente aceptada de la CNMF. Este es un factor decisivo, que viabiliza
la conformacion y desarrollo de los primeros procesos de integracion y que se mantiene, hasta hoy
en dia, como el marco que sustenta la viabilidad juridica de la Integracion. Véase en: 2. La Inte-
gracion en las Relaciones Internacionales. Solares Gaite Alberto, Integracion. Teoria y procesos,
Bolivia y la integracion, p. 81, 2010, La Paz Bolivia. Biblioteca virtual.
http://www.eumed.net/libros/2010e/ 814/index.htm

Grote Rainer, Los esfuerzos integradores en el contexto histérico. En: Integracion suramericana a
través del Derecho? Un analisis interdisciplinario y multifocal, p. 3-5. Eds. Armin von Bogdandy,
Mariela Morales Antoniazzi y César Landa Arroyo. Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Espafia, Madrid, 2009.
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En América Latina la integracion surge para favorecer no sélo el desarrollo econdémico-
social”’, sino también ante el apremio de insertar la regién en el sistema econémico interna-
cional, que después de la pos-guerra mostraban las fuerzas dominantes de las décadas por
venir: por un lado EEUU y Europa, consolidando una alianza econémica, y por el otro la
Unién Soviética, que se distanciaba extiendiendo su influencia en el mundo y también en
América Latina. En una primera fase, entre las décadas 60 y 70, la opcion para el desarrollo
se centrd en promover un “modelo de sustitucion de importaciones” o “cerrado”, que protegia
a la industria nacional imponiendo aranceles altos a los productos que venian del exterior.

En este periodo, las empresas energéticas suramericanas cumplieron un rol relevante en
el desarrollo de las redes de transmision y transporte tanto de electricidad como de gas, como
sucedié en Europa antes de iniciarse formalmente el proceso de integracion energética. En
este sentido surgieron en 1964 organizaciones como la Comision de Integracion Eléctrica
Regional (CIER) y la Asociacion de Asistencia Reciproca Petrolera Estatal Latinoamericana”
(ARPEL)*. La CIER emerge como una organizacién internacional sin fines de lucro que
agrupa a empresas e instituciones del 4rea de la energia eléctrica, cuyo objetivo principal es
promover la integracion del sector energético de América del Sur, América Central y El
Caribe, mientras que la ARPEL procura estudiar y recomendar a sus miembros acuerdos de
colaboracion mutua en apoyo de los intereses comunes, con vistas a la integracion econdmica
y técnica latinoamericana®.

A partir de la década de los noventa se did paso a un modelo abierto de integracion, co-
nocido como el regionalismo abierto.*” El comercio y el mercado adquirieron prioridad y en
el campo energético se did mayor impulso a la integracion regional, la extension del uso del
gas natural y el ingreso de compaiiias privadas en todas las areas del negocio energético. Este
fendomeno no fue casual, sino que respondid a las nuevas condiciones establecidas por la
banca multilateral que era la encargada de suministrar los fondos para los grandes macro-
proyectos del sector energético, en el marco surgido a partir del consenso de Washington*'.

Ya a comienzos del nuevo milenio se da un giro diferente al proceso integrador, esta vez
por causa de la ola de populismo desatada por el denominado “socialismo del siglo XXI” y la

7 Fischer Thomas, Las iniciativas de integracién en la segunda mitad del siglo XX. En: Integraciéon

suramericana a través del Derecho? Un analisis interdisciplinario y multifocal, p. 27. Eds. Armin
von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi y César Landa Arroyo.Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Espana, Madrid, 2009.

38 o I , .
La Asociacion entre muchos logros, contribuyo6 al proceso del Acuerdo de San José, suscripto en

Costa Rica en 1980 por varias naciones de la region. El hasta ese entonces inédito marco de com-
plementacion regional establecid que los dos principales productores de América Latina (México y
Venezuela) garantizaban a los seis paises del Istmo Centroamericano (Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama) el abastecimiento de petrdleo a precios preferenciales
y en condiciones blandas de financiamiento. Este acuerdo fue histéricamente uno de los instru-
mentos mas importantes de integracion petrolera intrarregional en América Latina. Arpel 40 anos
de integracion y transformacion, p. 26. portal.arpel.org/docs/LIBRO40/esp/arpel.pdf

¥ www.iadb.org/intal/intalcdi/integracion_latinoamericana/documentos/006-Notas_Comentarios_1.

pdf

Sangmeister Harmut, La perspectiva econdmica de la integracion en América del Sur, en: Integra-
cion suramericana a través del Derecho? Un analisis interdisciplinario y multifocal. Eds. Armin
von Bogdandy, Mariela Morales Antoniazzi y César Landa Arroyo.Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Espana, Madrid, 2009.

Casilda Béjar Ramon, América Latina y el Consenso de Washington. Boletin Econémico de Ice
N° 2803de 26 de abril al 2 de mayo de 2004, pp. 1-4.
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revolucion bolivariana impulsada desde Venezuela. La propuesta venezolana pretende ir
coptando y polarizando a los paises mas pobres y pequefios de Latinoamérica y el Caribe
para afiliarlos a un nuevo proceso de integracién ideoldgica, utilizando para ello su poder
financiero derivado de sus ingentes ingresos petroleros que provienen, ironicamente, de las
ventas que realiza al mercado norteamericano®.

VIIL INICIATIVAS BILATERALES DE INTEGRACION ENERGETICAS

Dentro del abanico de acuerdos bilaterales, suscritos sin formar parte de un sistema de
integracién propiamente dicho, se ubican las hidroeléctricas Itaipti (Paraguay — Brasil)®,
Yacyreta* (Argentina —Paraguay) y Salto Grande* (Argentina — Uruguay). No obstante, estos
acuerdos permitieron configurar el Anillo Hidroeléctrico del Cono Sur de América, cuyo
antecedente se remonta a 1969 a la firma del Tratado de la Cuenca de la Plata** Dicho Trata-
do se celebro entre Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay a fin de propiciar obras
para la utilizacion racional de los recursos naturales de la cuenca, especialmente el agua para
la generacion de electricidad.

En 1991 Bolivia y Brasil firman la Carta de Intenciones sobre el proceso de integracion
energética que sirvid de base para el desarrollo del gasoducto Bolivia — Brasil convertido en
el mayor proyecto de transporte de gas construido en América Latina*’.

En 1996 se suscribe el Protocolo de Entendimiento entre Brasil y Argentina para viabi-
lizar las transacciones de energia eléctrica y gas libremente contratadas entre empresas de los
dos paises, asi como promover emprendimientos hidroeléctricos para atender las necesidades
de ambos paises®.

En 1998 Argentina y Bolivia firman el Acuerdo de alcance parcial sobre integracion
energética que se refiere particularmente a la importancia de promover un proceso de integra-
cion bilateral, agregando, que pueda converger en un proceso de integracion regional en el
sector energético. El acuerdo incentiva el intercambio comercial y el transporte energético
libre de restricciones que impidan la exportacion e importacion de hidrocarburos liquidos o

# Solares Gaite Alberto, Integracion. Teoria y procesos, Bolivia y la integracion, p. 178, 2010, La

Paz Bolivia. Biblioteca virtual. http://www.eumed.net/libros/2010e/814/index.htm

El 26 de abril de 1973, Paraguay y Brasil firmaron el Tratado de Itaipt, instrumento legal para el
aprovechamiento hidroeléctrico del Rio Parana por los dos paises. http://www.itaipu.gov.py

43

#El protocolo inicial para determinar el uso de los saltos del rio Parana se firmo el 1 de febrero de

1925, en Estados Unidos. Posteriormente en de 1958 que se cred la Comision Mixta Técnica Ar-
gentino-Paraguaya, a cargo del estudio técnico de aprovechamiento del rio. La Comision Mixta
Técnica Argentino-Paraguaya, a cargo del estudio técnico de aprovechamiento del rio Parana, se
cred en 1958.

* Mufioz Ramos Alfredo. Fundamentos para la constitucién de un mercado de la electricidad. Serie

Recursos Naturales e Infraestructura, p. 20. Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2004

46 Suscrito en la I Reunioén Extraordinaria de Cancilleres de los Paises de la Cuenca del Plata. Brasi-

lia, Brasil, 23 de abril de 1969.

Villega Quirogas, Carlos, Exportacion del gas natural al mercado brasilero, p. 44 en: Relaciones
energéticas Bolivia-Brasil. Publicado por Foro Boliviano sobre Medio Ambiente. www.foboma
de.org.bo/documentos/libros/energ_bol_bras.pdf

47

* Véase, Protocolo de Entendimiento entre La Republica Federativa del Brasil y La Republica

Argentina sobre Integracion en materia energetica. Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios. http://energia3.mecon.gov.ar/contenidos/verpagina.php?idpagina=2475
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gaseosos, respetando el principio de acceso abierto a la capacidad remanente de sus respecti-
vas instalaciones de transporte de energéticos®.

En 2006 Bolivia y Argentina aprueban el Convenio Marco para la venta de gas natural y
la realizacion de proyectos de integracion energética® por un periodo de 20 afios. El acuerdo
prevé la exportacion de gas desde el sudeste boliviano al noreste argentino, cuadruplicando la
actual compraventa y casi igualando el volumen que Bolivia bombea a Brasil. Prevé ademas
el compromiso de Argentina de destinar el gas boliviano a su demanda interna y en ninguna
caso a la exportacion. Un afio y medio después del convenio, el gobierno boliviano solicit6 su
renegociacion, en virtud de verse imposibilitado de cumplir los compromisos que habia asu-
mido para el suministro de gas a Argentina®’.

Otros convenios bilaterales ha sido suscrito por paises suramericanos o latinoamerica-
nos, pero que no corresponden a esquemas tradicionales de integracion, sino que tienen como
norte la cooperacion a través de la venta de petroleo en condiciones preferenciales. Tal es el
caso del Acuerdo de San José (1980)*, mediante el cual Venezuela y México se comprome-
ten a suplir en partes iguales, 80 mil barriles diarios de petrdleo cado uno a los paises benefi-
ciarios y el Acuerdo de Cooperacion de Caracas (2000)%, con similares caracteristicas. No
obstante es comun que se les asocie con la idea de la integracion energética regional, pero
como hemos dicho, a nuestro juicio sus objetivos no trascendien mas alla de dar soporte a
naciones que carecen de petroleo y/o productos refinados para suplir sus mercados y que
estos reciben con facilidades de pago.

IX. INICIATIVAS MULTILATERALES DE INTEGRACION ENERGETICA
1. Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC)

El 18 de febrero de 1960 se firmd el Tratado de Montevideo que asumia el modelo de
integracion europeo a través de la constitucion de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC), con el proposito de crear una zona de libre comercio, uniéon aduanera y

% Véase para més detalles el Acuerdo de alcance parcial sobre integracion Energética firmado entre

la Republica Argentina y la Republica de Bolivia, publicado por el Ministerio de Planificacion Fe-
dera de Bolivia. http://energia3.mecon.gov.ar/contenidos/archivos/mercosur/informes/Tarifas/Elec
tricidad/compromisos/acuerdo_bolivia.pdf

% Véase el Convenio en: Observatorio Boliviano de Industrias Extractivas. http:/plataforma energe-

tica.org/obie/content/238

31 Heredia Garcia, Hilton, Gas: Bolivia y Argentina renegocian contrato. http://www.eldeber.com.

bo/2008/2008-01-29/vernotacconomia.php?id=080128214601

Cuotas asignadas de conformidad con el acuerdo: Barbados 1,5 MBD (s6lo Venezuela); Belice 1,5
MBD (s6lo México); Costa Rica 11,0 MBD Ven. y 7,0 MBD Mex.; El Salvador 1,0 MBD Ven. y
8,0 MBD Mex.; Guatemala 12,0 MBD Ven. y 9,0 MBD Mex.; Haiti 6,5 MBD Ven. y 3,1 MBD
Mex.; Honduras 5,0 MBD Ven. y 5,0 MBD Mex., Jamaica 7,0 MBD Ven. y 14,0 MBD Mex.; Ni-
caragua 7,1 MBD Ven. y 10,0 MBD Mex.; Panama 4,0 MBD Ven. y 3,9 MBD Mex. y Republica
Dominicana 24,8 MBD Ven. y 18,4 MBD Mex. Véase mas en: Rafael Quiroz S., Convenio Petro-
lero con Cuba publicado el 11.09.03 en Soberania. http://www.soberania.org/Opinion/opi
nion_005.htm

El “Acuerdo de Cooperacion Energética de Caracas”, suscrito solo por Venezuela, compromete a
nuestro pais a suministrar petroleo por una cantidad total de 32,0 MBD a los siguientes paises con
las respectivas cuotas asignadas: Barbados 1,6 MBD; Dominica 0,5 MBD; Grenada 0,5 MBD;
Guyana 10,0 MBD; Haiti 6,5 MBD; Honduras 5,0 MBD; Jamaica 7,4 MBD y San Vicente y las
Granadinas 1,0 MBD.
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mercado comun*, Este intento integracionista aprup6 a 10 paises de América latina: Argenti-
na, Brasil, Chile, México, Paraguay, Pert y Uruguay, adhiriéndose posteriormente Colombia
(1961), Ecuador (1961), Venezuela (1966) y Bolivia (1967). En el ambito de la energia, la
ALALC no hizo referencia alguna a la integracion energética. A pesar de ello, al pretender
crear un mercado comun latinoamericano™, podia interpretarse que era posible la edificacion
de un mercado de la energia regional®® bajo el manto de la ALAC. Sin embargo, su fracaso
sobrevino en el corto plazo. En gran medida se debid al alto desnivel en el grado de desarro-
llo entre los paises miembros, pues se pretendi6 integrar mercados con economias con un
grado relativo de industrializacion, con otros paises caracterizados por economias primarias,
agrarias y mineras.

2. Comunidad Andina de Naciones (CAN)

El 26 de mayo de 1969 se suscribe el Acuerdo de Cartagena mediante el cual Colombia,
Ecuador, Peru, Bolivia y Chile crean el Pacto Andino. Venezuela ingresa el 13 de febrero de
1973”7 y Chile se retira el 30 de octubre de 1976, El Pacto Andino fue reemplazado por la
Comunidad Andina (CAN) y en su texto vigente, dentro del capitulo relativo a la integracion
fisica, se contempla la energia como uno de los campos en los que los Paises Miembros desa-
rrollaran una accion conjunta para lograr un mejor aprovechamiento del espacio fisico, con
miras al avance del proceso de integracion econdmica de la Subregion. Si bien la CAN cuen-
ta con el mas avanzado marco legal e institucional de caracter supranacional en los modelos

54 . . . A . .
Vega-Alvear, Integracién comercial para una Comunidad Econémica Sudamericana. Presidente de

la Camara Binacional de Comercio e Integracion Pert-Brasil, CAPEBRAS. Palestra, portal de

asuntos publicos de la PUCP, p. 1. octubre 2005. http://palestra.pucp.edu.pe/portal/pdf/167.pdf

> Buasil, Chile, Argentina y Uruguay habian sido socios comerciales y durante la segunda guerra

mundial su interdependencia aumentd. Durante la década del 50 el comercio reciproco de las cua-
tro naciones fomentado por 16 acuerdos bilaterales representaba 90% del comercio intralatinoame-
ricano. Luego de agravarse los problemas con las balanzas de pago, la CEPAL sugiri6 que el me-
dio era una zona de libre comercio que condujo a la firma del Tratado de Motevideo. Ver en deta-
lles: Slown, Jhon W., la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio: una evaluacion de sus
logros y fracasos, p. 1-2. Departamento de Ciencias Politicas de la Universidad de Huston USA.

www.iadb.org/intal/intalcdi/integracion latinoamericana/documentos/042-estudios Economicos_ 2.pdf

% Art. 54 del Tratado de Montevideo: Las Partes Contratantes empefiaran sus maximos esfuerzos en

orientar sus politicas hacia la creacion de condiciones favorables al establecimiento de un mercado
comun latinoamericano. A tal efecto, el Comité procedera a realizar estudios y a considerar pro-
yectos y planes tendientes a la consecucion de dicho objetivo, procurando coordinar sus trabajos
con los que realizan otros organismos internacionales.

7 En 1968 el General Velasco encabeza un golpe de Estado en el Perii que es rechazado por el go-

bierno de Venezuela, quién no acepta reconocerlo diplomaticamente ofreciendo incluso apoyo
politico a los opositores del régimen. Esta situacion indudablemente impidiéo que Venezuela sus-
cribiera el acuerdo de Cartagena manteniendo una firme y categdrica posicion en contra de los
regimenes militares no democraticos. El advenimiento de un nuevo gobierno en Venezuela que
matiz6 su rechazo a la dictadura peruana permitio la incorporacion de este pais al Pacto Andino a
partir de 1973. Ver en detalles, Hugo Vallenas Malaga, Nacimiento y caida del Pacto Andino: te-
oria y practica de las teorias de la CEPAL

**  Ciertamente la politica econdmica de Chile era completamente contraria a los principios por los

que se regia el Pacto Andino, pues concedia facilidades al capital extranjero practicamente en to-
das las ramas industriales sin restricciones. La posicion tomada por la junta militar sobre el Decre-
to-ley 600 referente al tratamiento del capital foraneo violaba todas las disposiciones del Pacto
Andino establecidas en la Decision 24. Ver en detalles en: Berrios, Rubén, La experiencia del Pac-
to Andino en regular la inversion extranjera y los flujos de tecnologia: un paso adelante, dos atras.
Estudios Latinoamericanos p. 10, 1981. www. ikl.org.pl/Estudios/EL8/EL8_5.pdf.
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de integracion regional en Suramérica, la inestabilidad politica y econdmica, en particular la
década perdida de los afios ochenta y la crisis de la deuda, se identifican como factores que
han generado un estancamiento de la integracién durante un largo periodo®. Sélo es a partir
del nuevo siglo que este proyecto de integracion desarrolla en el area energética un marco
normativo propio. En este contexto, en febrero de 2002 se dicta la decision 536 sobre “El
Marco General para la interconexion subregional de sistemas eléctricos e intercambio intra-
comunitario de electricidad” , la cual ha facilititado los intercambios de energia eléctrica,
sobre todo entre Colombia y Ecuador®. Como fundamento se invoca el Acuerdo de Cartage-
na que estipula como mecanismo para alcanzar los objetivos de la organizacion precisamente
la integracion fisica entre los paises miembros de la Comunidad Andina. La Decisién 536
promueve un mercado que garantice una competencia leal, con precios y tarifas que reflejen
costos econdmicos eficientes, evitando practicas discriminatorias y abusos de posicion domi-
nante. En enero de 2004, la CAN estipuld las bases de la Alianza Energética Andina (AEA),
quedando proyectada en 5 ejes tematicos: Construccion de mercados integrados de energia
(electricidad y gas), a través de redes fisicas y marcos regulatorios armonizados; insercion en
los mercados internacionales de hidrocarburos, en un contexto estratégico de seguridad
energética; promocion del desarrollo empresarial en los paises andinos, en “clusters energéti-
cos”®; marco de negociacion y clasificacion de los servicios de energia en la OMC vy otras
instancias internacionales; y el desarrollo de la tematica de las energias renovables y su vin-
culacién con la tematica ambiental y con el Plan Integrado de Desarrollo Social (PIDS)®.

Desde 2006, con la salida de Venezuela de la CAN a raiz de las negociaciones de sus
pares andinos del Tratado de Libre Comercio (TLC) con los Estados Unidos de Norteaméri-
ca® el impacto de la integracion andina ha mermado significativamente. Este hecho parece
describir un destino lleno de inconsistencias e inestabilidades desde su fundacion, que ha
dafiado de manera casi letal sus propositos. Atn cuando la Comunidad Andina es una de las
regiones con mayor potencial en recursos naturales, que bien podria mostrar hoy dia mejores
resultados en el sector energético, se nota sin embargo un escaso aprovechamiento de este
potencial y una integracion con niveles minimos en relacion a los esfuerzos integradores con
una tradicién de mas de cuarenta afos.

9 ~ [ oR] . . . . .
5 Reseiia historica de la Comunidad Andina en: www. comunidadandina.org/quienes/resena.htm

0 La Decisién 536 si bien no es aplicable a Bolivia que no firmé el acuerdo, sin embargo, para la

incorporacion de Bolivia no se requerira modificar la Decision, sino bastara con que ese pais noti-
fique formalmente su intencion a la Comision de la Comunidad Andina. (articulo 24 de la Deci-
sion 536)

' http://www.comunidadandina.org/quienes/resena.htm

2 Los Clusters Energéticos son conjuntos de empresas productivas y de entidades relacionadas que

conectan a actividades de las “cadenas centrales de procesamiento de energia” con muchas otras
actividades, multiplicando asi los efectos que puede generar el comercio de energéticos en térmi-
nos de empleos y de demandas inducidas para otras empresas del resto de la economia. Estos
cluster crean economias de escala y externalidades positivas que otros sectores pueden disfrutar,
las cuales habrian sido originalmente generadas en el sector energéticos habrian sido originalmente
generadas en el sector energético. Véase en: Los clusters energéticos, los servicios de energia y las
negociaciones comerciales internacionales en una estrategia boliviana de desarrollo econdémico
apoyada en El Gas Natural. Corrales Leal, Werner. Junio de 2004. www.globalprogramme.com/
_energy/Bolivia ClustersEner geticos.pdf

8 http://www.comunidadandina.org/energia/alianza.htm

#  Véase Texto de la carta donde Venezuela denuncia acuerdo de Cartagena y se retira de la CAN. 22

de abril de 2006. http://colombia.indymedia.org/news/2006/04/41038.php
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3. Organizacion Latinoamericana de Energia (OLADE)

En el afio 1973, en medio de la crisis petrolera, se crea la “Organizacion Latinoamerica-
na de Energia” (OLADE)®, como una entidad interministerial dedicada a promover la inte-
gracion, desarrollo, conservacion, uso racional y comercializacion de los recursos energéticos
de la region®. OLADE tiene su origen en el reconocimiento del vacio existente en cuanto a
politicas energéticas para enfrentar adecuadamente los efectos de dicha crisis. El Convenio
de Lima, instrumento constitutivo de la Organizacion, ha sido ratificado por 27 paises de
América Latina y el Caribe®”. A modo evaluativo puede sostenerse que, desde su fundacion y
a lo largo de mas de tres décadas, es una de las organizaciones que se han mantenido mas
activas en el plano de la investigacion, asesoria y soporte a los Estados en materia de energia.

4.  Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI)

En 1980, la fracasada ALALC se transforma en la Asociacion Latinoamericana de Inte-
gracion (ALADI), integrada por los mismos paises miembros que su antecesora. Aunque el
Tradado constitutivo de ALADI tampoco dispone una mencion concreta sobre la energia, si
contempla en el Articulo 50 la referencia a las medidas destinadas al desarrollo y aprovecha-
miento de la energia nuclear®. El articulo 1, que regula de manera general los cimientos para
una integracion y conformacion a largo plazo en forma gradual y progresiva de un mercado
comun latinoamericano, sirve de marco para incluir la integracion en el area de energia.

En efecto, una importante accion en esa direccion se materializd en la resolucion 59
(XIII)* aprobada por el Consejo de Ministros, que asigna al organismo las tareas de potenciar
acciones comunes en materia de integracion fisica energética. ALADI ha promovido el
Acuerdo Marco sobre Complementacion Energética Regional entre los Estados partes del
Mercosur y Estados asociados, con el objeto de contribuir a avanzar en la integracion energé-
tica regional en materia de los sistemas de produccion, transporte, distribucion y comerciali-
zacion de energéticos, en procura de asegurar los suministros energéticos y establecer las
condiciones para minimizar los costos de las transacciones de intercambio energético entre
dichos Estados’.

Como se trata de un acuerdo marco’’, el instrumento adolece de las pertinentes precisio-
nes respecto a los propios objetivos de la integracion, la manera de alcanzarla, los pasos que
deben darse, las metas que han de superarse, la fijacion de plazos, métodos y otras orienta-

65 Véase, Nohlen, Dieter, OLADE, en: Nohlen, Dieter (ed.), Lexikon Dritte Welt, (2002), p. 634.

6 Cefri, Integracion Regional. www.cefir.org.uy

67
www.olade.org.ec

8 Art. 50. Ninguna disposicion del presente Tratado sera interpretada como impedimento para la

adopcion y el cumplimiento de medidas destinadas a la: Exportacion, utilizaciéon y consumo de
materiales nucleares, productos radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o
aprovechamiento de la energia nuclear. Tratado de Montevideo de 1960

% ALADI/CM/Resolucion 59 (XIII) de 18 de octubre de 2004, Bases de un programa para la con-
formacion progresiva de un espacio de libre comercio en la aladi en la perspectiva de alcanzar el
objetivo previsto en el tratado de Montevideo 1980. www.aladi.org.

" Véase el Acuerdo Marco sobre Complementacion Energética Regional entre el Mercosur y los

Estados Asociados: www.parlamento.gub.uy/htmlstat/pl/acuerdos/acue18012.htm

"' Beltran Susana y Zapter Esther, Energia y desarrollo en Suramérica: Opciones para Bolivia y

Venezuela. Universidad Auténoma de Barcelona. http://www.pensamientoiberoamericano.org/arti
culos/0/30/0/energia-y-desarrollo-en-sudamerica-opciones-para-bolivia-y-venezuela.html
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ciones incluso de tipo organizacional e institucional. Su aporte a la integracién suramericana
energética se limita a ofrecer unos parametros para que las partes profundicen mediante la
celebracion entre ellos de acuerdos regionales, subregionales o bilaterales sobre intercambios
comerciales de hidrocarburos, interconexion de redes de trasmision eléctrica, interconexion
de redes de gasoducto y otros ductos hidrocarburiferos, cooperacion en la prospeccion, explo-
racion, explotacion e industrializacion de los hidrocarburos y fuentes de energia renovables y
energias alternativas. Con esta estrategia se tiende mas bien a favorecer la integracion bilate-
ral, mostrando el debilitamiento en torno a lineamientos comunes. Esta via sugiere una de-
construccién y no una construccion de una integracion energética en Suramérica de gran
alcance, en gran parte debido a la carencia de una voluntad politica para lograr tal fin.

5. Area de Libre Comercio para las América (ALCA)

En 1990, el Presidente de los Estados Unidos de América George Bush present6 su ini-
ciativa para las Américas, que consistio en una propuesta de integracion econdmica y comer-
cial interhemisférica, orientada hacia tres objetivos basicos: creacion de un Area de Libre de
Comercio hemisférica ALCA; desregulacion acompafiada de garantias para atraer la inver-
si6n extranjera y reduccién del endeudamiento externo’. En el marco de un capitulo del
ALCA referido a la Integracion Energética Hemisférica (IEH) en diciembre de1994, 34 Jefes
de Estado de las Américas impulsaron en Miami un plan de accion para que los Ministros de
Energia de los paises reunidos promovieran la cooperacion energética regional y el desarrollo
de politicas y marcos regulatorios que facilitaran la inversion privada en el sector energético.
En el mismo orden de ideas, se resaltd la necesidad de la cooperacion para promover inver-
siones y el fomento del uso de mecanismos financieros para incrementar las inversiones en el
sector energético™. Dicho plan adopté como temas la “Cooperacién Energética” y la “Aso-
ciacion para el Uso Sustentable de la Energia”, que fueron reafirmados en la Segunda Cum-
bre de las Américas realizada en Santiago de Chile en abril de 1998.

Las divergencias con este proyecto de integracion no se hicieron esperar. Entre muchas
criticas se dijo que el ALCA podria entorpecer los esfuerzos para ampliar los mercados inter-
nos y el desarrollo cientifico y tecnologico de la region, asi como el acceso a los mercados
internacionales. Ademas, se cuestiond que los esfuerzos de integracion regional y subregio-
nal podrian verse neutralizados, propendiendo a una subordinacion estructural de la region a
la monoexportacion de productos y bienes sin mayor valor agregado con el consecuente
debilitamiento de los vinculos creados con otras regiones del mundo. La propuesta ALCA no
mostré que traeria para América latina y el Caribe una politica de mayor compromiso por
parte de EE.UU. a favor del desarrollo social y el combate contra la pobreza’™. Pero la crisis
del ALCA tuvo un momento de inflexion en lo politico a partir de la radicalizacion del con-
flicto politico en Venezuela entre 2002 y 2004, y las denuncias de apoyo de Estados Unidos a

72 e e . , . . . .
La “Iniciativa para las Américas”, constituye el llamado del entonces presidente norteamericano

George Bush encaminado, segiin expresa el comunicado, a reforzar el crecimiento y la estabilidad
politica de América Latina. Véase, Llairo, Maria de Monserrat y Siepe, Raimundo. “Globalizacion
e integracion en América Latina- La Iniciativa de las Américas a principios de los noventa”. En:
Observatorio de la Economia Latinoamericana, niimero 58. Texto completo en www.eumed.
net/cur secon/ecolat/la/

7 Plan de Acci6n suscrito por los Jefes de Estado y de Gobierno asistentes a la Primera Cumbre de

las Américas. Miami, Florida, 9 al 11 de diciembre de 1994. Sistema de Informacion de la Cumbre
de las Américas. http://summit-americas.org

™ Moreno, Carlos, Integracion Latinoamericana: ALCA vs. ALBA. Presente y Pasado. Revista de

Historia. ISSN: 1316-1369. Afio 12. N° 23. pp. 155-178
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la oposicién venezolana”. Esta situacion facilité el avance de otro proyecto de integracion y
que se decretara sino la muerte del ALCA, si al menos su enfriamiento indefinido. En no-
viembre de 2005, durante la celebracion de la Cumbre de las Américas de Mar del Plata, se
evidenci6 que el ALCA habia fracasado y por lo tanto todas sus propuestas’™, incluido el
relieve concedido a los proyectos energéticos.

6.  Mercado Comun del Sur (Mercosur)

En la fase inicial del Mercosur a comienzos de los noventa, el tema de la integracion a
través de la infraestructura fisica no fue incorporado en la agenda del bloque. Ni el Tratado
de Asuncion ni el Protocolo de Ouro Preto contemplaron disposiciones que hicieran alusion a
la energia, a pesar de ser uno de los asuntos de mayor importancia en la dindmica comercial
de la region. Ha sido por la via de las Cumbres de Presidentes que se ha venido proponiendo
como eje estratégico para la profundizacion de la integracion la urgencia de desarrollar pro-
yectos de integracion fisica como medio para consolidar la integracion regional. En un primer
término abarcando s6lo a los miembros del Mercosur y sus Asociados, y en un segundo
término dentro de un proyecto mas amplio en el ambito completo de la region suramericana.
Concretamente, esta integracion comprende la promocion del intercambio comercial, el
transporte, las comunicaciones y la energia, tendiente a lograr una mayor cohesion e inclu-
si6n social, atendiendo a las asimetrias que se presentan en la region”’.

Entre los instrumentos juridicos que el Mercosur ha desarrollado para promover la inte-
gracion energética se cuentan los siguientes: Directrices Politicas Energéticas en el Mercosur
57/93; Decision 10/98/Memorandum de Entendimiento relativo a los intercambios eléctricos
e integracion eléctrica en el Mercosur; Decision CMC N° 49/07 denominada Plan de Accion
del Mercosur para la Cooperacion en Materia de Biocombustibles, Carta de intencion de
integracion energética entre Bolivia- Brasil, que dio impulso a la construccion del gasoducto
Bolivia-Brasil” y el Acuerdo Marco de Complementacién Energética (2005), cuyo objetivo
es profundizar la integracion entre los paises miembros del Mercosur y los Estados asociados,
promovido por ALADI”,

7 Bricefio Ruiz, José, El ALBA como propuesta de integracion regional. En: Josette Altm, Ann

Borbon (editora), América Latina y el Caribe: ALBA. p. 25. 1* ed. — Buenos Aires, Fundacion Ca-
rolina, OIRLA, 2011.

Muchos paises pensaban que el libre comercio con Estados Unidos podia ser para sus economias
mas dafino que beneficioso. Ademas, daba la coincidencia de que en Argentina, Brasil, Uruguay y
Venezuela gobernaban politicos de centroizquierda o de izquierda, quienes tenian serias dudas
respecto a los beneficios del ALCA. Es asi como en esa reunioén un grupo de paises —entre los que
se encontraban Brasil, Argentina, Uruguay, Paraguay (el MERCOSUR completo) mas Venezuela—
sefialé que “no estdn dadas las condiciones necesarias para lograr un acuerdo de libre comercio
equilibrado y equitativo”, ver mas detalles en: Obando Enrique, El factor energético y las perspec-
tivas de integracion en América del Sur. Instituto Latinoamericano de Estudios Sociales ILDI, p.
120. Caracas Venezuela 2008.

Maira Bono, Laura & Bogado Bordazar Laura Lucia, Los nuevos proyectos de infraestructura
fisica en el ambito sudamericano. Rio de Janeiro: Revista Electronica Boletin do TEMPO, Ano 3,
N°33, Rio, 2008

El gasoducto Bolivia — Brasil hoy en operacion tuvo su punto de partida en la carta de Intenciones
sobre el Protocolo de integracion Energética entre Bolivia y Brasil de noviembre de 1991, firmada
entre Petrobras y yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos (YPFB). Cisneros Gaérate, Pablo,
LA Integracion Energética de Latinoamérica.
www.flacsoandes.org/web/imagesFTP/10087.Integracion Energetica.pdf

76

77

78

Véase en este mismo estudio en el punto D. ALADI.
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Estos instrumentos que procuran la integracion energética constituyen en la mayor parte
de los casos lineamientos generales y no obedecen a un plan que deba cumplirse en un tiem-
po determinado, ni estdn regidos por una hoja de ruta ni cronograma de implementacion.
Bajo el esquema mercosurefio de integracion energética regional, no se observa una planifi-
cacion de mediano y largo plazo que facilite el desarrollo de los marcos regulatorios tanto
para la construccion de las infraestructuras fisicas como para la regulacion de los mercados.
La consecuencia inevitable es una lenta evolucion, apalancando mas bien los intercambios
bilaterales (incluso alguno preexistentes al nacimiento del bloque), y no la politica energética
integradora.

7. Infraestructura Regional Suramericana (IIRSA)

En el afio 2000 se pone en marcha la iniciativa para la Integracion de la Infraestructura
Regional Suramericana (IIRSA), con el objeto de promover el desarrollo de la infraestructura
de transporte, energia y comunicaciones a través de la integracion fisica de los doce paises
suramericanos, que por su geografia y extension, representa una barrera a superar para el
acercamiento de los mercados y el logro de un patron de desarrollo territorial equitativo y
sustentable®. En el marco de IIRSA, se han conformado una cartera consensuada de 524
proyectos de infraestructura de transporte, energia y comunicaciones, representando una
inversion estimada de US$ 96.119,2 millones a junio de 2010. De la Agenda de Implementa-
cion Consensuada 2005 -2010 constituida por 31 proyectos, segun las estadisticas del propio
ente, solo el 10,1% de los proyectos han sido concluidos, el 33,4% se encuentran en fase de
ejecucion y el 30,2% permanecen en fase de pre-ejecucion®’.

Al analizar estas cifras se infieren dos criticas principales: las implicaciones medioam-
bientales y la falta de cumplimiento de las metas fijadas. Por una parte es de destacar que
estos grandes emprendimientos de infraestructura han motivado la preocupacion creciente de
organizaciones sociales de la region, y un monitoreo al proceso IIRSA, tendientes a introdu-
cir en el debate los potenciales impactos ambientales y sociales que tienen o podrian tener los
proyectos de desarrollo de infraestructura, tema esencial dentro de la integracion energética
pues uno de los “actores” principales a tener en consideracion es el medio ambiente, que en
definitiva es quien representa el recurso que debe cuidarse en su ecosistema, para asegurar su
disfrute a las generaciones presentes y futuras. Por otra parte, es notorio que no se esta cum-
pliendo con los calendarios preestablecidos y en consecuencia atrasando el proceso de inte-
gracion fisica de la region previsto. Asi, es posible afirmar que a pesar de las luces que arro-
jaba esta iniciativa, también existen sombras y penumbras.

X. NUEVOS PROYECTOS DE INTEGRACION ENERGETICA
1. Alianza Bolivariana para los Pueblos de América (ALBA)

La propuesta de la Alianza Bolivariana para la América (ALBA) fue formulada por
primera vez por el Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela Hugo Chavez Frias,
en el marco de la III Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Asociacion de Estados

% La Iniciativa surgio de la Reunion de Presidentes de América del Sur realizada en Agosto del afio

2000 en la ciudad de Brasilia, en la que los mandatarios de la region acordaron realizar acciones
conjuntas para impulsar el proceso de integracion politica, social y econémica suramericana, in-
cluyendo la modernizacion de la infraestructura regional y acciones especificas para estimular la
integracion y desarrollo de subregiones aisladas. IIRSA:
http://www.iirsa.org//Institucional.asp?Cod Idioma =ESP

81 Ver en detalles en: IIRSA, http://www.iirsa.org//Cartera.asp?Codldioma=ESP
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del Caribe, celebrada en la isla de Margarita en diciembre de 2001, como una reaccion a los
esfuerzos de los Estados Unidos por establecer el ALCA™®. No obstante, el germen de ALBA
se encuentra en la alianza estratégica Cuba-Venezuela que se remonta al afio 2000 en el de-
nominado del Acuerdo Energético de Caracas®. Este Acuerdo junto a la idea lanzada en la
Cumbre de Margarita sirvieron de plataforma para formalizar la fundacién del ALBA en el
afio 2004,

En primera linea la cooperacion entre Venezuela y Cuba, asi como el resto de coopera-
ciones entre los Estados miembros, se basa en un intercambio de bienes: petréleo venezolano
y transferencia de servicios, (especialmente de Cuba) en materia de educacion y salud. El
petroleo venezolano es el instrumento clave en la politica de integracion que promueve el
ALBA, precisamente apoyado en las inmensas reservas probadas de petrdleo que han conver-
tido a Venezuela en el pais con las mayores concentraciones de hidrocarburos del planeta®.
La mayor parte del proceso de integracion tiene lugar en el campo energético como eje cen-
tral para todos los Estados miembros. PetroAmérica se perfila como de los soportes de esta
integracion propuesta desde ALBA. Se sustenta en principios de complementariedad y el uso
solidario de los recursos naturales para obtener finalmente la soberania y la seguridad energé-
tica y el desarrollo social y econémico en América Latina (PDVSA 2011)%. PetroAmérica
abarca también los paises que no son precisamente parte de ALBA, pero que pueden benefi-
ciarse de la infraestructura energética, consistente en una venta preferencial y a bajo costo de
petroleo venezolano.

Igualmente y conforme a la declaracion conjunta suscrita en el encuentro Ministros de
energia de Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Guyana, Paraguay, Pert,
Uruguay y Venezuela, a través de “PetroAmérica” se coordinarian los tres proyectos subre-
gionales “PetroSur” (Argentina, Brasil, Uruguay y Venezuela), “PetroCaribe™®’ (14 estados
caribefios) y “PetroAndina”*® (Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti y Venezuela), con el fin de
facilitar una coordinacién politica y reducir las asimetrias existentes entre los paises®. Otro

82 Bricefio Ruiz, Jos¢, El ALBA como propuesta de integracion regional. En: Josette Altm, Ann

Borbon (editora), América Latina y el Caribe: ALBA. 1* ed.—Buenos Aires, Fundacion Carolina,
OIRLA, 2011, p. 2.

Este acuerdo establece que Venezuela suministra crudo y productos refinados a las naciones fir-
mantes con un financiamiento de 25% de la factura petrolera, con plazo de hasta 15 afios para
amortizacion de capital, un periodo de gracia de hasta un afio y una tasa de interés anual de 2%. El
convenio tiene establecida una duracioén de un afio automaticamente renovable por periodos igua-
les y sucesivos. Las condiciones fueron las mismas para todos los firmantes.

% El 14 de diciembre de 2004 se realiza en La Habana la Primera Cumbre del ALBA. El Presidente
de la Republica Bolivariana de Venezuela, Hugo Chavez, y el Presidente del Consejo de Estado de
Cuba, Fidel Castro, firman la Declaracion Conjunta para la creacion del ALBA y el Acuerdo de
aplicacion del ALBA. http://www.alianzabolivariana.org

83

8 Véase, Statistical Bolletin 2010-2011, World proven crude oil reserves by country (m b), p. 24.

Opec. www.opec.org

8 Sitio www.pdvsa.com/index.php?tpl=interface.sp/design/readmenuprinc.tpl. html&newsid_te mas=46

8 Ver en detalles, Acuerdo de cooperacion energética Petrocaribe en: Sitio web: pdvsa.com

% La iniciativa de integracion energética PetroAndina fue pactada por el XVI Consejo Presidencial

Andino realizado el 18 de julio de 2005 en Lima, como plataforma comun o “alianza estratégica”
de entes estatales petroleros y energéticos de los 5 paises de la CAN (Bolivia, Colombia, Ecuador,
Pertl y Venezuela) “para impulsar la interconexion eléctrica y gasifera, la provision mutua de re-
cursos energéticos y la inversion conjunta en proyectos”. Sitio web: www. pdvsa.com

% Fuente: Sitio web: www.pdvsa.com
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instrumento que utiliza el ALBA para promover la integraciéon lo constituyen los TPC o
Tratados de Comercio de los Pueblos (TCP) que surgieron para enfrentar a los TLC, Tratados
de Libre Comercio de los Estados Unidos”. ALBA como proceso de integracién carece a
nuestro juicio de legitimidad y sustentabilidad, que mas pronto que tarde formara parte de un
nuevo intento de integracion fracasado. Desde su nacimiento, agrupa a paises con gobiernos
afines en lo ideoldgico y politico con una duracion determinada, de modo que al producirse
un cambio de gobierno en alguno de sus Estados miembros, lo que ocurre con certeza en
régimenes democraticos, es muy probable que esto conlleve al retiro de ese pais de la organi-
zacion generando seguramente una crisis. Esta situacion se ha constatado con el retiro de
Chile de la CAN en 1976 y de Venezuela de la CAN en 2008, asi como la condicion de “lim-
bo juridico” en la que se encuentra Venezuela respecto a su ingreso al Mercosur.

En cuanto al nivel de institucionalizacion, ALBA representa un proyecto centralista que
cuenta con pocos canales de participacion y toma de decisiones, sin un instrumento constitu-
tivo con reglas claras que favorezcan una efectiva integracion. Paises como Argentina, Brasil,
Pert, Chile, Colombia, s6lo por mencionar algunos, no comparten la ideologia revolucionaria
del ALBA, lo que tiene severas implicaciones al momento de convertirse en Estados miem-
bros de ese modelo. Del mismo modo parece negativo que este elemento ideologico se pre-
sente como motor de una integracion en el ambito energético, por cuanto deja de lado esas
naciones de Suramérica, que representan mercados fundamentales por sus dimensiones e
influencias a nivel global. En los tiempos actuales, una iniciativa centralista y de corte ide-
oldgico esta, sin duda, destinada al fracaso.

2. Comunidad Sudamericana de Naciones (CSN)

El 8 de diciembre de 2004, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guya-
na, Paraguay, Pert, Suriname, Uruguay y Venezuela crean la Comunidad Sudamericana de
Naciones (CSN) a través de la Declaracion del Cusco, que comprende tres ambitos: la con-
formacion de la CSN, el desarrollo del espacio sudamericano integrado y la Accion de la
CSN. Un aspecto fundamental que se expone en la declaracion es la profundizacion de la
convergencia entre Mercosur, la Comunidad Andina y Chile a través del perfeccionamiento
de la zona de libre comercio y la integracion fisica-energética pero ademas, la interaccion
entre empresas y sociedad civil, teniendo en consideracion la responsabilidad social empresa-
rial. En la declaracion de la I reunion de la CSN se ratifica que la integracion energética
representa una de las 4reas prioritarias de la Comunidad®'. En la II reunién de la CSN, en su
declaracion de Cochabamba se afirma expresamente entre los objetivos principales de la
organizacion la integracion energética para el bienestar de todos y la articulacion de las estra-
tegias y politicas nacionales a fin del maximo aprovechamiento de los recursos energéticos
de la region. Asi mismo se contempla una convocatoria para la I Cumbre de Presidentes
sobre Integracion Energética que tendria lugar en Venezuela en 2007%. Precisamente en esta
Cumbre deja de existir la CSN para convertirse en Union Suramericana de Naciones que
tendra su propio acuerdo fundacional.

% Véase en detalles en sitio web del ALBA. www.alternatibvabolivariana.org

! Declaracion de Brasilia de la Comunidad Sudamericana 30 de septiembre de 2005. http://www.

comunidadandina.org/ documentos/decint/casa 2005 4.htm

2 Declaracion de Cochabamba Colocando la Piedra Fundamental para una Unién Sudamericana.

http://www. comunidadandina.org/documentos/dec_int/declaracion_cochabamba.htm
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3. Union Suramericana de Naciones (UNASUR) y la I Cumbre Energética Surameri-
cana

El 16 de abril del 2007 tienen lugar en Venezuela tanto el Didlogo Politico de los Jefes
de Estado y de Gobierno de la CSN como la I Cumbre Energética de los paises de América
del Sur. En este encuentro, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana,
Paraguay, Pertl, Suriname, Uruguay y Venezuela deciden adoptar el nombre de Unién de
Naciones Suramericanas (UNASUR) para el proceso sudamericano de integracion.

Los paises firmantes de la declaracion final, tal como ocurrié con su antecesora la CSN,
ratifican entre sus objetivos esenciales la integracion energética para el aprovechamiento
integral, sostenible y solidario de los recursos de la region y el desarrollo de una infraestruc-
tura para la interconexion de la region. Subrayando la relevancia del impulso a la infraestruc-
tura energética de los paises como elemento de apoyo a la sustentabilidad de la integracion
suramericana, en la referida Cumbre Energética de Margarita se cre6 el Consejo Energético
Suramericano formando parte de UNASUR®. Dicho Consejo hasta la fecha ha aprobado los
Lineamientos de la Estrategia Energética Suramericana y los Lineamientos del Plan de Ac-
cion para la Integracion Energética Regional y la Estructura del Tratado Energético Surame-
ricano, basado en cuatro lineas estratégicas: petroleo, gas natural, energias alternativas y
ahorro energético’.

Si bien UNASUR en su documento constitutivo hace mencion a la inclusion de todos
los logros y progresos de los procesos de Mercosur y la CAN, asi como pretende incorporar
la experiencia de Chile, Guyana y Suriname, no hace referencia, sin embargo, a otras organi-
zaciones regionales que han intentado promover la integracion energética y que se han esbo-
zado en las lineas precedentes. Esta cierta institucionalidad y configuracion normativa alcan-
zada hasta el presente debe tenerse en consideracion, ya que se dispone no solo de informa-
cion clasificada sobre el tema, sino también de un personal adiestrado en las labores de inves-
tigacion, todo lo cual contribuiria a evitar un nuevo fracaso. Resulta de gran utilidad aprender
de los aciertos y los errores por ejemplo de la iniciativa de Integracion de la Infraestructura
Regional Suramericana IIRSA, la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), la
Asociacion Regional de Empresas de Petrdleo y Gas Natural en Latinoamérica y el Caribe
(ARPEL) *, la Comisiéon Econémica para América Latina y El Caribe (CEPAL)*, la Comi-
si6on de Integracion Energética Regional (CIER) *’ y la Organizaciéon Latinoamericana de

% Véase: Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas, articulo 5 Desarrollo de la

Institucionalidad. www.comunidadandina.org/unasur/tratado_constitutivo.htm

% Avilés Martin, Pablo. Reunion Preparatoria a la IX Asamblea Ordinaria del Consejo Sudamerica-

no del Deporte (CONSUDE), Quito, 23 de febrero de 2011,

El 02 de octubre de 1965 se aprueban los estatutos de la “Asociacion de Asistencia Reciproca
Petrolera Estatal Latinoamericana” (ARPEL), con la finalidad de estudiar y recomendar a sus
miembros acuerdos de colaboracion mutua en apoyo de sus intereses comunes, con vistas a la in-
tegracion economica y técnica latinoamericana. www.iadb.org/intal/intalcdi/integracion_latinoame
ricana/documen tos/006-Notas_Comentarios_1.pdf

95

% Comisién Econdmica para América Latina (CEPAL) fue establecida por la resolucion 106 (VI) del

Consejo Econoémico y Social, del 25 de febrero de 1948, y comenzé a funcionar ese mismo afio.
En su resolucion 1984/67, del 27 de julio de 1984, el Consejo decidié que la Comision pasara a
Ilamarse Comision Econdmica para América Latina y el Caribe. http://www.eclac.org/

7 El 10 de julio de 1964 se crea la Comision de Integracion Eléctrica Regional (CIER) como una

organizacion internacional sin fines de lucro que agrupa a empresas e instituciones del area de la
energia eléctrica, cuyo objetivo principal es promover la integracion del sector energético de Amé-
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Energia (OLADE). Incluso, ya han surgido mecanismos de cooperacion horizontal entre estas
organizaciones, como es el caso la creacion en 2005 de la Coordinacion de Organismos
Regionales de Integracion Energética”, que tienden a la confluencia de objetivos y metas.

De ninguna manera seria suficiente aprovechar el camino andado por Mercosur y CAN.
En nuestra opinion deberia producirse una fusion completa entre los dos bloques regionales y
la naciente UNASUR,” siendo ésta tiltima la encargada de asumir los aspectos claves como
la institucionalizacion, la supranacionalidad y los marcos normativos desarrollados para
avanzar con mayor rapidez y firmeza, sirviéndose de la infraestructura de ambas institucio-
nes, de sus recursos humanos'® y en general, de una larga experiencia para no perecer en el
intento. En efecto, lo ocurrido con la CSN debe servir de experiencia, ya que la sustitucion de
la CSN por UNASUR constituye la tercera refundacion del mismo proposito en siete afios: la
coordinacion sudamericana se lanzé en Brasilia en 2000 como un area continental de libre
comercio, luego en 2004 en Cusco se la renombré como Comunidad Sudamericana de Na-
ciones y en 2007 se le bautiza en Margarita como Unién Suramericana de Naciones'"'. Las
sucesivas “refundaciones” no son una sefial de evolucion, sino de regresion, como ensefia el
sucinto enfoque retrospectivo presentado. En la mayoria de las iniciativas analizadas, el per-
iodo que transcurre entre el discurso politico de lanzamiento del proyecto y su efectiva im-
plementacion sobrepasa los tiempos minimos exigidos para que en la praxis beneficien a los
pueblos suramericanos. Ante las crisis y los pocos logros, surge una nueva propuesta y asi
van pasando los afios sin hacer realidad la ansiada integracion energética, vital para el desa-
rrollo de la region.

XI. CONCLUSIONES

Hace mas de cincuenta aflos que Suramérica comenzo a transitar el camino hacia la in-
tegracion de los mercados energéticos, creando diversas organizaciones, instituciones, aso-
ciaciones e instrumentos de variada indole; unas de corte bilateral y otras de corte multilate-
ral. Sin embargo, el resultado de todo ese esfuerzo arroja dudas sobre la eficacia de los pro-
cedimientos y métodos, de la consistencia de las propuestas, de la fuerza de sus objetivos y,
en definitiva, de la capacidad y voluntad politica de asignarle sostenibilidad a los proyectos

rica del Sur, América Central y El Caribe mediante la promocion y realizacion de estudios que
identifican el gran potencial de optimizacion de los recursos que se producirian gracias a la inter-
conexion de los sistemas eléctricos de los paises andinos y a la integracion de sus mercados de
energia. Los paises que componen la CIER son Chile, Argentina, Colombia, Brasil, Uruguay, Pa-
raguay, Pert, Ecuador, Bolivia y Venezuela. www.cier.org.uy/index.htm

% OLADE firma acuerdo de cooperacion conjunta con ALADI, ARPEL, CEPAL Y CIER. La sus-
cripcion del acuerdo para la ejecucion del proyecto mencionado se realizo el 10 de septiembre en
la ciudad de Montevideo, Republica Oriental del Uruguay y tiene como objetivo principal obtener
una vision del estado actual y futuro del sector energético en la region de América Latina y el Ca-
ribe. http://temp2.olade.org/noticia69.html

9 - . . . . , .
Algunos autores son de la opinion contraria y sostienen la tesis de la convergencia. Véase Félix

Pena, (En qué se diferenciaria unasur de un mercosur ampliado? Un debate que se torna cada vez
mas conveniente, 2008 en su sitio web http://www.felixpena.com.ar/index.php?contenido=negocia
ciones&neagno=informes/2008-06-unasur-mercosur-ampliado

1% Nogueira, Uziel, Unién Sudamericana de Naciones: Desafios y oportunidades. Publicado en:

Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe. 12 de junio de 2008. www.iadb.org/in
tal/articulo_carta.asp?tid=5&idioma=esp&aid=521 &cid=23

Gudyna, Eduardo, Pequefios avances en la Integracién Energética, Dudas sobre la Integracion
Suramericana. Articulo publicado en el semanario Peripecias N° 44 el 18 de abril de 2007

101
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integracionistas. Celebrando el bicentenario de las independencias, animados por la idea de
una América unida, y transcurridas décadas de empefio en el pretendido objetivo de integra-
cion energética, todavia no terminan de cosecharse los frutos esperados. En Europa, el proce-
so de integracion ha transitado también por etapas dificiles. No obstante los resultados son
diametralmente opuestos. Suramérica ha mirado a Europa intentado asimilar sus progresos
hacia la integracion descuidando sus propias realidades, mientras que Europa se ha mirado
asi misma en sus afinidades y diferencias, en su realidad historica, superando muchas dife-
rencias que la han llevado de 6 paises fundadores a los 27 que conforman la actual Union
Europea.

El modelo de integraciéon econdmica y, en particular, la integraciéon y construccion
de un mercado tnico de la energia en Europa, constituye un paradigma para las iniciativas de
integracion regional en otros Continentes. Su trascendencia, sin precedentes, se debe en gran
medida a la conviccion por parte de los Estados miembros respecto a los beneficios de la
integracion y a la clara persecucion de los objetivos propuestos. Para Europa, evitar un nuevo
conflicto bélico regional o mundial significod practicamente salvar la civilizacion europea. Sin
embargo, otros factores esenciales para salvaguardar la creacion de un mercado comtn fue-
ron; la creacion de instituciones supranacionales, el método paso a paso y el constante estu-
dio, investigacion y amplio debate multidisciplinarios (economia, politica, tecnologia) para
comprender regional y globalmente las debilidades y fortalezas de la comunidad para enfren-
tar la volatilidad del mercado energético.

En el ambito de la energia, Europa asigno prioridad a la constitucion del mercado tinico
debido a su altisima dependencia de fuentes primarias de energia de paises que no forman
parte de la Union. En consecuencia, promovio la eficiencia energética, el ahorro de energia y
el desarrollo de energias alternativas para asegurar el abastecimiento. Sobre esta base, se
fueron estableciendo los nuevos objetivos y desafios, que al dia de hoy muestran como logro,
un mercado abierto y competitivo que garantiza el suministro de energia a todos los Estados
Miembros de la Union.

América Latina, especialmente América del Sur, inspirada en el éxito de la integracion
europea, ha intentado desde mediados de la década de los 60 del siglo pasado construir
un mercado comun. No obstante, la proliferacion y fragmentacion de las iniciativas integra-
cionistas, entre ellas ALALC, ALADI, CAN, OLADE, IIRSA, MERCOSUR, CSN y UNA-
SUR, cada una con objetivos propios, no han permitido el alcance de los mismos, a pesar del
enorme esfuerzo tanto de recursos humanos como materiales invertidos. Después de 50 afios
no existe atin un mercado de la energia integrado y menos atin, un mercado tnico. Entre los
factores que han conspirado contra la concretizacion del proceso de integracion regional
pueden mencionarse; las diferencias en los niveles de desarrollo econémico y las recurrentes
crisis, endeudamiento, conflictos politicos-ideoldgicos derivados de la propia guerra fria no
superados del todo en la region, sistemas de gobiernos militares y democracias poco consoli-
dades, dispersion en los objetivos y la falta de un plan de accion concreto sobre el cual avan-
zar guiado por instituciones soberanas, depositarias de los grandes intereses de los pueblos
suramericanos.

Tal como fue y sigue siendo en la Unién Europea, la voluntad y el compromiso politico
constituye uno de los aspectos mas importantes para animar y hacer avanzar el proceso de
integracion, que en Europa han quedado plasmados en el alto grado de institucionalidad
supranacional que muestra la Unién. Si bien en América del Sur desde la génesis hasta los
ultimos afios se constatan manifestaciones de voluntad politica, ésta permanece a nivel de
discursos y firma de acuerdos. A la luz de la experiencia europea parece que es condicio sine
qua non de una integracion efectiva la conformacion de instituciones supranacionales, el
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respeto de las reglas impuestas por dichas instituciones, contar con arbitros imparciales que
guien el proceso. Sin embargo, la realidad suramericana no cumple con este requerimiento.
Basta citar como ejemplo que la recién creada UNASUR, que nace con casi 50 afios de expe-
riencia acumulada, mantiene una organizacion intergubernamental y la toma de decisiones
recae sobre un Consejo de Jefas y Jefes de Estado y de Gobierno. De este modo, los factores
politicos continian marcando la agenda de la integracion. Resulta aconsejable insistir en la
conveniencia de contar con un sistema juridico e institucional fuerte como factor clave para
la integracion. En el 4mbito energético la cesion de soberania y el fortalecimiento institucio-
nal adquiere una mayor dimension por cuanto no solo es indispensable superar las asimetrias
y armonizar los marcos legales que eliminen las barreras existentes, sino especialmente en
funcion de concebir los recursos desde la perspectiva regional y no como instrumentos de
poder. Bajo esta vision y guiados por 6rganos soberanos dotados de legitimidad, confianza y
poder de decision, América del Sur tendria suficientes fuentes energéticas para construir un
mercado de la energia integrado capaz de abastecer a todos los paises miembros.
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Resumen: E! presente articulo analiza el nuevo modelo constitucional
que se presenta actualmente en Latinoamérica y de como es que a través
de sus postulados democrdaticos, busca contrarrestar o suprimir la pre-
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I.  INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los Tribunales Constitucionales, desde sus origenes han sido los comisionados por el
poder constituyente para garantizar la supremacia normativa de la Constitucion, controlar los
poderes del Estado y proteger los derechos y libertades de toda persona como institucion
esencial de los sistemas politicos democraticos. Su sistema judicial, ha sido acogido por la
mayoria de los paises del mundo dada la instrumentalidad y eficacia demostrada por més de
dos siglos.

Magister en Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Universidad Complutense de
Madrid; Master en Ciencias Politicas y Derecho Constitucional, Centro de Estudios Politricos y
Constitucionales, Madrid; Master en Derecho Constitucional, Universidad de Seviilla.Trabajo pre-
sentado para el Master en Derecho Constitucional (2011-2012), Universidad de Sevilla. Sevilla,
mayo 2012.
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A pesar de la consagracion del sistema de justicia constitucional, muchos autores han
mantenido su oposicion a la funcién realizada por los Tribunales Constitucionales, arguyendo
en su contra la falta de legitimidad democratica de éstos al anular y expulsar del 4mbito juri-
dico una ley aprobada por el Parlamento como representante del pueblo electos a través del
sufragio universal. Ante las incesantes criticas, los sistemas constitucionales han buscado
disminuir y en su caso contrarrestar las tensiones a la que se pueden ver sometidas las juris-
dicciones constitucionales.

En este sentido, a finales del siglo XX se va a gestar en Latinoamérica el llamado cons-
titucionalismo bolivariano que con el argumento de ajustarse a las realidades y necesidades
de la sociedad actual, configura una nueva vision de Estado de la mano de un sistema politico
en el que se busca una profundizacion democratica con la inclusion de la ciudadania en la
toma de decisiones esenciales del Estado. Este nuevo modelo constitucional es acogido por
Venezuela, Ecuador y Bolivia; y para paliar la presunta tension a la que han estado sujetas las
jurisdicciones constitucionales por su falta de legitimidad democratica, proponen un método
de participacion ciudadana para imponer controles a la justicia constitucional y erradicar
dicha tension.

Bajo este mismo orden de ideas, el presente trabajo de investigacion incide fundamen-
talmente sobre esos aspectos en donde se busca analizar ampliamente el sistema de justicia
constitucional tradicional y el sistema de justicia constitucional del modelo bolivariano para
determinar aquellas circunstancias que pueden evocar la falta de legitimidad democratica a la
que pueden estar sometidos los jueces constitucionales y asi poder responder a la siguiente
interrogante: /Es el constitucionalismo bolivariano un instrumento innovador que en base a
sus postulados de democracia participativa suprime la tension a la que pueden estar sujetas
las jurisdicciones constitucionales tras su falta de legitimidad? o ;Realmente puede concebir-
se la falta de legitimidad de las jurisdicciones constitucionales al actuar y anular leyes adop-
tadas por un Parlamento que funge como la mayor representacion soberana del pueblo?.

Se plantea entonces como Objetivo General:

e Analizar el sistema de justicia constitucional dentro del pretendido constituciona-
lismo bolivariano asi como también los procesos que prevén sus constituciones para dotar de
legitimidad democrética a las jurisdicciones constitucionales.

Y como Objetivos Especificos:

e Identificar si existe o no la supuesta tension a la que estan sujetos los Tribunales
Constitucionales tras su falta de legitimidad democratica al anular leyes u otros actos que
emanan de los Parlamentos.

e Examinar si los mecanismos propuestos por las constituciones bolivarianas para do-
tar de legitimidad democratica a los Tribunales Constitucionales en base al modelo democré-
tico que los caracteriza, suprime la supuesta tension a la que pudieren estar sujetos los jueces
constitucionales.

e Sefialar de qué forma influyen los mecanismos de democracia participativa en la
funcion jurisdiccional que llevan a cabo los Tribunales Constitucionales.

II. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y SU PAPEL DENTRO DE LA DEMOCRA-
CIA

1. Origenes de los Tribunales Constitucionales

Tras la concepcion de la Constitucion como norma fundamental del ordenamiento juri-
dico, siempre se planted el dilema de como garantizar su supremacia normativa y de como
hacer efectivo su contenido juridico. Sin embargo, pese a los diversos postulados que fueron
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esgrimidos a lo largo de la historia conforme a corrientes ideoldgicas o doctrinales, la institu-
cidén que se instaurd con mayor cabida por su configuracion efectiva fue otorgar el control de
constitucionalidad de las leyes a los jueces, quienes vinculados a la Constitucion han sabido
procurar su supremacia frente al resto del ordenamiento juridico.

La justicia constitucional como base del sistema democratico, puede ser entendida en su
sentido lato como la funcién que tiene todo juez de salvaguardar la superioridad de la Consti-
tucion al desaplicar una ley u otro acto emanado de algiin poder publico que sea contrario al
propio texto constitucional. Dicha funcién, puede reducirse organicamente en un sistema
concentrado en donde un organo especializado, cominmente llamado Tribunal Constitucio-
nal, tendra el monopolio de anular y expulsar del espacio juridico aquellas leyes que fueren
inconstitucionales.

En este mismo sentido, el origen de la justicia constitucional ha sido un tema amplia-
mente debatido por la doctrina. El primer antecedente conocido histéricamente de la justicia
constitucional data del siglo XVII, con la opinion esgrimida por el juez inglés Edward Coke
en el caso “The College of Physicians v. Dr. Thomas Bonham” en el afio 1610, quien deter-
mino la idea de un derecho comtn -common law- superior a las leyes —statutes- emanadas del
Parlamento, sefialando que:

“And it appears in our books, that in many cases, the common law will control Acts of Par-
liament, and sometimes adjudge them to be utterly void; for when an act of Parliament is
against common right and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the common
law will control it, and adjudge such an Act to be void” '

Atendiendo a la anterior opinion, ante la necesidad de controlar las arbitrariedades del
Soberano —el Rey- y del Parlamento con la finalidad de garantizar la supremacia del common
law, Coke arguye que aquel control debia ser tarea de los jueces. Por otro lado, a pesar de los
intentos expuestos por el juez ingles, la doctrina de Lord Coke producto del caso Bonham's
fue trastornada en Inglaterra con la revolucion de 1688, que proclamé la vigente doctrina en
donde la supremacia corresponde al Parlamento y no al common law.

Ahora bien, tomado este precedente historico de la justicia constitucional, la mayor par-
te de la doctrina ha expresado que su origen deviene del constitucionalismo americano con el
control judicial o judicial review, que respondio efectivamente a la racionalidad de un siste-
ma de check and balances o frenos y contrapesos entre los poderes publicos, quienes par-
cialmente separados pudieron ser capaces de limitarse entre ellos, haciendo énfasis en la
especial funcion asignada a los jueces para controlar al poder legislativo cuando dictare leyes
contrarias al texto constitucional.

La Constitucion de los Estados Unidos de 1787, en la seccion segunda del articulo VI,
formuld el principio de que la Constitucion es el supremo derecho de la tierra que vincula a
los jueces y en el caso de que cualquier disposicion de las constituciones o de las leyes de los
Estados miembros contradijera a la Constitucion Federal, debia darsele prevalencia a esta
ultima por ser considerada como la supremacy clause. Posteriormente a ello, en el afio 1789
es dictada la primera enmienda constitucional, bill of rights o Carta de Derechos, que en otras

Josiah Quincy, J. “Reports of cases Argued and adjudged in the Superior Court of Judicature of de
Province of Massachusetts Bay, between 1761 and 1772, Little, Brown and Company, Boston,
1865, p.522.

Cappelletti, M. “La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado)”, Editado por la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de México, Distrito Federal, 1987, p.55.
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palabras impone explicitamente un limite al Congreso como poder legislativo, al no poder
dictar ninguna ley que fuere contraria a los derechos y libertades que han sido expresamente
reconocidos.?

Pese a los grandes avances que demostro el sistema americano a finales del siglo X VIII,
el control judicial de la constitucionalidad no estaba expresamente establecido en la Constitu-
cion de los Estados Unidos y no fue sino hasta el afio 1803, en el caso Marbury vs. Madison,
cuando se va poner de manifiesto la doctrina del control de constitucionalidad por parte de la
Corte Suprema sobre el Congreso, al momento en que el juez John Marshall anula por ser
inconstitucional una ley federal -Judiciary act- que ampliaba la funcién original contraria-
mente a la definicion establecida en la propia Constitucion. Para llegar a tal solucién, Mars-
hall argument6 que en el supuesto de que una ley se encontrara en contradiccion con la Cons-
titucion, existen dos alternativas: o se aplica la ley en cuyo caso se inaplica la Constitucion, o
se aplica la Constitucion que de manera directa obliga a inaplicar la ley. Entre estas opciones,
dio validez a la segunda consagrando la supremacia de la Constitucion sobre el resto de las
leyes.

A partir de la formidable sentencia proferida por el Juez Marshall en el caso Marbury
vs. Madison, el control judicial sobre la constitucionalidad de las leyes a través del método
del judicial review se expandi6 alrededor del mundo. Sin embargo, dicho método se reformu-
la en el sistema europeo después de la Primera Guerra Mundial, con el modelo de jurisdic-
cion constitucional o Verfassungsgerichtsbarkeit, surgido en la Constitucion austriaca del 1
de octubre de 1920 tras el planteamiento formulado por el jurista Hans Kelsen, segin se
dispone en el articulo 140 de la Ley Constitucional-Federal por la que Austria se erige en
Estado Federal, y establece:

El Tribunal Constitucional conoce de la inconstitucionalidad de las leyes de land a instancia
del Gobierno federal, de la inconstitucionalidad de las leyes federales a instancia de un Go-
bierno de land, asi como de oficio en la medida en que una de estas leyes sea presupuesto de
una sentencia del Tribunal Constitucional.

El recurso mencionado en el apartado 1 puede ser presentado en cualquier momento; el re-
curso debe ponerlo inmediatamente en conocimiento del correspondiente Gobierno de land o
federal.

La sentencia del Tribunal Constitucional por la que una ley es derogada por inconstitucional
obliga al Canciller federal o al correspondiente Presidente (Landeshauptmann) de land a la
inmediata publicacion de la derogacion; la derogacion entra en vigor el dia de la publicacion,
a menos que el Tribunal Constitucional fije un plazo para la misma. Este plazo no puede ex-
ceder los seis meses.

Lo dispuesto en el articulo 79, apartado 1, no es de aplicacion al control de constitucio-
nalidad de las leyes por el Tribunal Constitucional.

El sistema de control de constitucionalidad europeo se caracteriza, fundamentalmente
por presentarse como un proceso autdbnomo tramitado ante un 6rgano unico e independiente

Garcia de Enterria, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Editorial Civitas,
Madrid, 1985, en especial pp. 125-126.

La Judiciary act fue la ley aprobada el 24 de septiembre de 1789 en primera sesion por el Primer
Congreso de los Estados Unidos que crea el poder judicial federal de EE.UU, que seglin el articulo
IIL, seccion 1 de la Constitucién se dispuso que seria ejercido por la Corte Suprema, y los tribuna-
les inferiores que el Congreso haya establecido para tal fin.
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como lo es el Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, a requerimiento de terceros
estrictamente legitimados para interponer el recurso —Jefes de gobierno, minorias parlamenta-
rias, organismos de protecciéon de los Derechos Fundamentales, entre otros- en el cual la
constitucionalidad la norma se va a decidir en un proceso especifico, cuyo contenido se agota
en la obtencion de un pronunciamiento acerca de la validez o constitucionalidad de la norma
sometida a control con efectos generales o erga omnes.’

Al hilo de las ideas anteriores el modelo europeo de Verfassungsgerichtsbarkeit, se dife-
rencia del sistema americano, en que éste ultimo tiene lugar cuando cualquier juez, en el
transcurso de un proceso, resuelve de manera incidental la posible inconstitucionalidad de
una norma aplicable al caso en concreto, dictando el fallo -en caso de que la norma sea in-
constitucional- como si la norma en cuestion no hubiere existido con efectos inter partes;
mientras que el modelo kelseniano de jurisdiccién constitucional, se va concentrar en un
organo especializado denominado Tribunal Constitucional o Corte Constitucional, la funcion
de decidir con efectos erga omnes todas las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las
leyes y demas actos emanados del Poder Publico en ejecucion directa de la Constitucion con
efectos ex nunc o excepcionalmente con efectos ex tunc de manera retroactiva.

Por otra parte, con mucha antelacion al modelo europeo de control de constitucionali-
dad, desde mediados del siglo XIX se desarrolld en algunos paises latinoamericanos el recuso
de inconstitucionalidad de las leyes y el recurso de amparo para garantizar los derechos fun-
damentales frente a cualquier acto estatal, tal como se consagrd en el articulo 113.8 de la
Constitucion Venezolana de 1858 al prever la accion popular de inconstitucionalidad que
seria competencia de la antigua Corte Suprema y la Constitucion del Estado de Yucatan en
Meéxico de 1841 que dispuso el recurso de amparo, que posteriormente seria de aplicacion
federal con el acta de reforma constitucional de 1847.

Ahora bien, actualmente el modelo de justicia constitucional como defensa de la supre-
macia normativa de la Constitucion que ha sido recogido en gran parte en las constituciones
latinoamericanos, se presenta como una mixtura entre el método americano y el europeo en
lo que respecta a la entidad que ejercera el control de constitucionalidad, las competencias de
la jurisdiccion constitucional, el momento en que se puede llevar a cabo el control, los sujetos
legitimadamente activos para solicitar el control, entre otros aspectos, lo que a todas luces se
presenta como una evolucion al sistema de control de constitucionalidad.

En orden a lo anterior, haciendo alusion a las caracteristicas que han sido sefialadas por
el jurista Humberto Noguera Alcala® para explicar la hibridacién latinoamericana del control
de constitucionalidad, resulta necesario precisar una serie de elementos que van a distinguirlo
tangencialmente al modelo americano del judicial review y el modelo europeo de Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, como pueden ser los siguientes:

a) La tipologia en cuanto a la existencia o no de una jurisdiccion constitucional centrali-
zada especializada o si el control es descentralizado y desarrollado por los 6rganos jurisdic-
cionales ordinarios.

Cruz Villalon, P.: “La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-
1939)”, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p.31-32.

Nogueira A. H. “La jurisdiccion constitucional y los Tribunales Constitucionales de Sudamérica

en la alborada del siglo XXI”, Editorial Porrua, México, 2004, pp. 61-65; véase también Brewer-
Carias, A. “Judicial Review in Comparative Law”, Cambridge University Press, Cambridge 1989.
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En el primero de los casos, es el que se presenta en aquellos paises en donde el control
de constitucionalidad es ejercido exclusivamente por una jurisdiccion especializada con inde-
pendencia funcional como lo puede ser en un Tribunal Constitucional (Tribunal Constitucio-
nal Plurinacional de Bolivia a tenor de lo previsto en el articulo 196.1 de la Constitucion
Politica del Estado Plurinacional de Bolivia) o en Salas Constitucionales de Cortes Supremas
de Justicia (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa
Rica en concordancia con el articulo 4 de la Ley de la jurisdiccion constitucional costarricen-
se).

En el otro vértice encontramos el control de constitucionalidad ejercido por todos los
jueces ordinarios de una forma similar a la presentada en el sistema americano de judicial
review, como se dispone en el caso argentino seglin lo previsto en los articulos 43 y 116 de la
Constitucion Nacional de la Republica de Argentina.

Por otro lado, el control de constitucionalidad se puede desarrollar complementariamen-
te por o6rganos jurisdiccionales ordinarios como también por una jurisdiccion constitucional
especializada centralizada en un Tribunal Constitucional. Este mecanismo de justicia consti-
tucional puede subclasificarse en los conocidos modelos dual o paralelo y mixto o integral.
En el primero de ellos —sistema dual o paralelo- existe un control que se ejerce por los tribu-
nales ordinarios con efectos inter partes y paralelamente un control concentrado que lleva a
cabo un Tribunal Constitucional con efectos erga omnes en donde no existira vinculacion en
ningiin momento entre un sistema y otro (ejm.: caso peruano seglin se dispone en los articu-
los 138 y 201 de la Constitucion Politica del Pert en donde hay un control que ejerce todos
los jueces ordinarios en un caso concreto y por otro lado un control abstracto ejercido por el
Tribunal Constitucional). En lo que respecta al segundo supuesto —sistema mixto o integral-
al igual que el sistema dual o paralelo, hay un control ejercido por los tribunales ordinarios
con efectos inter partes y un control concentrado que lleva a cabo una jurisdiccion constitu-
cional especializada, sin embargo, se distinguen en que dentro de este sistema podra existir
una vinculacion entre ambos sistemas al momento en que la jurisdiccion especializada podra
intervenir -una vez proferida la sentencia del juez ordinario- a revisar y en su caso transfor-
mar los efectos de la misma (ejm.: caso venezolano segln se dispone en el articulo 334 en
concordancia con el articulo 336.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela).

En un sentido opuesto a lo anterior, existe otro modelo en el que el control de constitu-
cionalidad puede encontrarse concentrado en un 6rgano jurisdiccional no especializado como
las Cortes Supremas, que conoceran aquellas materias correspondientes a las jurisdicciones
constitucionales tal como se presenta en el caso mexicano en donde la Suprema Corte de
Justicia de conformidad con lo establecido en el articulo 94 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

b) Las competencias que se establecen a favor del 6érgano u 6rganos que realizan el con-
trol de constitucionalidad que suelen distinguirse en:

- Un control total, en donde el 6érgano de jurisdiccion constitucional controlara todos los
actos con valor y rango de ley, asi como también los actos u omisiones inconstitucionales.

- Un control parcial, el cual puede ser restringido o amplio. El primero de ellos tiene lu-
gar cuando el control es realizado solamente sobre normas juridicas, mientras que el segundo
cuando la jurisdiccion constitucion ademas de lo anterior, conocerd de algunos actos u omi-
siones consideradas inconstitucionales.
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- Un control limitado, en donde la jurisdiccion constitucional solo realizara el control de
constitucionalidad de las leyes asi como también los conflictos de competencia entre los
Poderes Publicos o entre los 6rganos descentralizados.

¢) En cuanto al momento en que se llevara a cabo el control de constitucionalidad ya
que el mismo puede ser preventivo, represivo o mixto. El control preventivo tendra lugar
antes de que la norma forme parte del ordenamiento juridico; el control represivo al momento
en que la norma ya forma parte del ordenamiento juridico; y el control mixto en el que se
incluyen tanto el preventivo como el represivo.

d) Uno de los elementos esenciales que van distinguir de manera enfatica el sistema de
control de constitucionalidad latinoamericano con el modelo americano y europeo, se va
configurar desde la legitimidad activa para ejercer el control de constitucionalidad.

En muchos paises latinoamericanos existe una legitimacion activa amplisima al admitir
la accion popular de constitucionalidad, en donde cualquier persona puede solicitar ante la
jurisdiccion constitucional la nulidad de una norma por considerar que la misma es inconsti-
tucional. Del mismo modo la jurisdiccion constitucional podra conocer de ciertos asuntos
actuando de oficio para proteger los intereses generales del Estado o los derechos fundamen-
tales de las personas. (ejm. Venezuela y Colombia)

Por otro lado, en otros paises latinoamericanos existe una legitimacion activa amplia, al
momento en que la jurisdiccion constitucional puede pronunciarse a solicitud de personas o
grupos que tengan un interés legitimo o un derecho comprometido. Asimismo las jurisdiccio-
nes constitucionales podran conocer de oficio en aquellas competencias especificas que le
han sido atribuidas, e igualmente tendra la facultad de pronunciarse a requerimiento de de-
terminados 6rganos o autoridades del estado.

En ultimo lugar tenemos la legitimacion restringida que se presenta en el sistema euro-
peo, donde la jurisdiccion constitucional s6lo podra pronunciarse a requerimiento de deter-
minados 6rganos constitucionales como lo son el gobierno, minorias parlamentarias, defensor
del pueblo, entre otros.

e) Segun el pardmetro de control de constitucionalidad utilizado por las jurisdicciones
constitucionales puede calcificarse en Unico o plural. Es tnico cuando el control viene dado
exclusivamente bajo el parametro de la Constitucion; y plural cuando el bloque de constitu-
cionalidad para llevar a cabo el control de constitucionalidad, viene consustanciado entre la
Constitucion y los tratados internacionales atinentes a los derechos humanos.

En sintesis a todas las caracteristicas previamente descritas, el sistema de control de
constitucionalidad que se presenta actualmente en Latinoamérica conforme a los elementos
antes mencionados, es un sistema que en acogida a los modelos americano y europeo, los ha
adoptado y revolucionado conforme a las situaciones facticas del Estado constitucional con-
temporaneo para asi garantizar la supremacia normativa de la Constitucion y la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de todos los ciudadanos precisamente como conse-
cuencia a los cambios globales que sucesivamente se han presentado en la sociedad.

Al hilo de las anteriores consideraciones, lo importante de todo ello es que a partir del
sistema americano del judicial review y del método europeo de control concentrado de la
constitucionalidad se ha podido explicar el origen del Tribunal Constitucional, quien en pala-
bras de Pedro de Vega ha emergido historicamente como un instrumento de defensa de la
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Constitucion consecuente a la supremacia normativa que ostenta la misma y se ha consolida-
do por la mayoria de las constituciones de diversos paises mundo.’

2. Competencias fundamentales de los Tribunales Constitucionales

Los Tribunales Constitucionales son configurados como la piedra angular de todo sis-
tema democratico cuya funcion primordial ha sido salvaguardar la supremacia normativa de
la Constitucion. Para llevar a cabo tal funcion, las constituciones le han atribuido el monopo-
lio del control de constitucionalidad de las leyes y otros actos con rango de ley, siendo que
las decisiones que sean proferidas por estos Tribunales deberan ser acatadas por los poderes
publicos y los particulares, dada la influencia incisiva que tendran dichos fallos sobre el
ordenamiento juridico.

Como ha sido previamente destacado, los Tribunales Constitucionales fueron creados
para conocer de manera exclusiva e independiente de la justicia ordinaria y el resto de los
poderes publicos, lo que es la materia contencioso constitucional al aplicar el control concen-
trado de la constitucionalidad,® asi como también tutelar los derechos fundamentales para
controlar a los poderes del Estado cuando estos se excedieren de los limites que han sido
previstos en la Constitucion al reconocer los derechos y libertades de todas las personas.

En otro orden de ideas, los textos constitucionales -mayormente los europeos- han afia-
dido sucesivamente competencias a las jurisdicciones constitucionales en otras materias que
guardan relacion con el proceso politico y los derechos fundamentales, que singularmente
varian segun el ordenamiento juridico de cada pais y conforme al derecho comparado pueden
destacarse las siguientes: el control previo de la constitucionalidad sobre los tratados interna-
cionales, el control de los actos emanados de los poderes publicos dictados en ejecucion
directa de la Constitucion, el recurso de revision constitucional contra las sentencias definiti-
vamente firmes de amparo y control de constitucionalidad por parte de los Tribunales ordina-
rios que han aplicado el método difuso o judicial review, interpretar la Constitucion pues
“...una Constitucion sin un Tribunal Constitucional que imponga su interpretacion y la efec-
tividad de la misma en los casos cuestionados es una Constitucién herida de muerte...”” re-
solver los conflictos de competencias constitucionales o politicos planteados entre los 6rga-
nos o poderes secundarios, tutelar los derechos y libertades de toda persona a través del
recurso general de amparo o los llamados recursos sectoriales -habeas corpus, recursos
electorales, acciones populares, etc.- que dependeran del tipo de derecho lesionado, entre
otras competencias.

Sobre este particular, es importante destacar que como consecuencia del cimulo de
competencias que han sido asignadas sucesivamente a las jurisdicciones constitucionales,
indudablemente les han convertido a nivel Estatal como la institucién mas poderosa dentro de
los sistemas democraticos tal como lo demuestra en la actualidad el Tribunal Constitucional
espaifiol, en donde el juez constitucional se ha convertido en la base del consenso frente a la
incapacidad del sistema politico para estructurar la propia politica y a la sociedad a través de

De Vega, P. “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, Revista de Estudios Politi-
cos, N°7, 1979, p. 96.

Garcia de Enterria, E. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., p. 13.
® Ibidem, p. 186.
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acuerdos bésicos que se acoplan a la tesis del “Derecho Ductil” propuesta por el jurista italia-
no Gustavo Zagrebelsky. '’

3. Naturaleza juridica del Tribunal Constitucional.

Desde la creacion de la jurisdiccion constitucional como guardian de la supremacia
normativa de la Constitucion, se ha formulado un incesante debate en determinar la verdadera
naturaleza de los Tribunales Constitucionales precisamente a la vinculacion que mantienen
dichas instituciones entre lo politico y lo juridico, es decir, si su funcién ha de corresponder a
una institucion politica o realmente a un verdadero Tribunal con funciones jurisdiccionales.

La polémica surgio6 en los tltimos tiempos de la Republica de Weimar durante los afios
1929 a 1933, tras el enfrentamiento producido entre dos grandes juristas como lo fueron Hans
Kelsen y Carl Schmitt. Esta disputa gir6 en torno a la institucion a la que se le debia atribuir
la obligacion de defender a la Constitucion ante las violaciones que pudieran poner en peligro
su contenido y efectividad. Ambos juristas coincidieron en la necesidad de reconocer una
figura que pudiere defender el texto constitucional, pero difirieron en la institucion que debia
cumplir con dicha funcién, pues para Kelsen -garante de la Constitucion- debia otorgarsele a
un 6rgano ad hoc denominado Verfassungsgerichtsbarkeit o Tribunal Constitucional, mien-
tras que para Schmitt tal funcion debia recaer en la figura del Reichsprisident o Jefe de Esta-
do.

El fundamento del enfrentamiento entre estos juristas viene motivado en que por un la-
do, para el primero de ellos —Kelsen- el Estado propiamente dicho es el derecho y la Consti-
tucion en abstracto es concebida como una norma juridica axiologicamente pura y desprovis-
ta de cualquier componente no estrictamente normativo; a diferencia del planteamiento de
Schmitt en donde la Constitucion venia a expresar una serie de decisiones politicas que pod-
ian verse amenazadas por un pluralismo destructivo y sobre la cual coexisten dos principios
diferentes como lo son la representacion y la identidad. En otras palabras la motivacion que
configurd el debate vino resumido en la concepcion disimil que tenian estos juristas de lo que
era la Constitucion y el Estado.

Tras el planteamiento esgrimido por el jurista austriaco Kelsen en que la Constitucion
posee un caracter normativo y que su contenido y rigidez debe ser salvaguardado por un
Tribunal Constitucional, surge entonces el contraargumento del jurista aleman Schmitt sefia-
lado en sus obras Der Hiiter der Verfassung en Archiv des offentlichen Rechts (1929) y Das
Reichsgericht als Hiiter Verfassung (1929), a través de las cuales defiende la naturaleza poli-
tica de los Tribunales Constitucionales al argiiir que éstos no pueden garantizar el cumpli-
miento de la Constitucion y a su vez asegurar la efectividad juridica de la misma en aquellos
casos en que la ley y el texto fundamental quedan plenamente alejados de la subsuncion de la
norma, ya que la compatibilidad entre dos normas de derecho no corresponde a un verdadero
litigio y nada tiene que ver con el sentido procesal y técnico de lo que es la funcién jurisdic-
cional al aplicar la ley al supuesto concreto de hecho."

A pesar de los argumentos de Schmitt a través de los cuales alertaba el peligro que im-
plicaba la imposibilidad que tenian los jueces constitucionales de garantizar ciertas segurida-

10 Zagrebelsky, G. El derecho ductil, Editorial Trotta, Madrid, 1997.

Lombardi, G.: La polémica Shmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Cons-
titucion versus ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Editorial Tecnos, Madrid, 2009,
en especial pp. LXII.
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des mediante una operacion de subsuncion de una norma en otra norma constitucionalmente
opuesta, lo cierto del caso es que en la actualidad la concentracion del control de constitu-
cionalidad en un organismo que aplica métodos y criterios jurisdiccionales -Tribunales Cons-
titucionales-, se ha difundido en todos los Estados tras la aceptacion irrefutable del contenido
normativo de la Constitucion, asi como también la posibilidad que tienen estas instituciones
de colmar a través de la capacidad integradora del ordenamiento juridico, las lagunas que
puedan producirse tras la imprecision y amplitud que demuestran las normas constituciona-
les, pues como lo ha resefiado la hermenéutica moderna la aplicacion del derecho es mas que
su aplicacion, ya que conlleva actos de creacion y en cierta medida de libre decision. '

En ultimo extremo, debe entonces distinguirse que la naturaleza de los Tribunales Cons-
titucionales corresponde a una funcion jurisdiccional en donde la sustancia politica que pesa
sobre estas instituciones se convierte en una situacion secundaria propia de la controversia
que debe resolverse. Aunado a ello, resulta preciso apuntar que los jueces constitucionales al
igual que el resto de los poderes publicos se encuentran sometidos a la Constitucion; no obs-
tante, la funcion que se les atribuye como garantes maximos de la supremacia normativa de la
Constitucion al enjuiciar las leyes en aplicacion de los parametros dispuestos en los textos
fundamentales y los principios juridicos que inspiraron a los constituyentes, ha resultado ser
historicamente conforme al derecho comparado, la institucion mas eficaz que permite mante-
ner la estabilidad democratica en aquellos paises que les han reconocido y adoptado dentro
sus sistemas constitucionales.

4. Tension en la legitimidad democratica del Tribunal Constitucional como poder
contramayoritario sobre el parlamento electo a través del sufragio universal.

El juez constitucional per se es una autoridad a la cual el constituyente le ha atribuido la
funcioén protectora de la supremacia normativa de la Constitucion, al expulsar del ambito
juridico una ley o alguna norma que contraria el contenido y espiritu del texto constitucional.
Por otro lado, desde que se atribuyd esta funcion a la jurisdiccion constitucional, gran parte
de la doctrina ha expresado su enorme rechazo a que los jueces declaren la inconstitucionali-
dad y anulen una ley que proviene de un Parlamento que ha sido electo democraticamente
por un periodo determinado a través del sufragio universal, situacion esta que ha planteado en
la practica grandes problemas politicos y a su vez diatribas tedrico-dogmaticas en contra de
las jurisdicciones constitucionales, las cuales a continuacion pasan a formularse.

A. Problemas politicos suscitados en la practica contra los Tribunales Constitu-
cionales

En primer lugar, en contra de la consagracion y establecimiento de la justicia constitu-
cional en gran parte de los sistemas democraticos alrededor del mundo, uno de los paises que
ha manifestado historicamente su rechazo al control judicial ha sido Francia desde el siglo
XVIII, sustentando a los efectos el principio asambleario jacobino basado en el caracter re-
presentativo absoluto de la voluntad general que alimenta la soberania parlamentaria, en
donde no puede existir ningiin otro poder que la supedite y en caso de algin conflicto de
inconstitucionalidad, sera la propia Asamblea quien controlara tal controversia a través de la

2 Zagrebelsky, G. La giustizia costituzionale, Editorial Il Mulino, Bolonia, 1998, en especial pp. 39-

72; y Sospedra, M. El Tribunal Constitucional como organo politico, Obra colectiva del Tribunal
Constitucional, vol. II, Madrid, 1984, en especial pp. 1785-1814.
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técnica del réferé legislatif, que particularmente obliga al juez a consultar a la Asamblea
cuando encontrare dudas respecto a la interpretaciéon de una ley."

En contraposicion al sistema francés, los Estados Unidos de América quien se presenta
como el pais con mayor tradicion y consolidacion en lo que respecta al sistema de justicia
constitucional caracterizado por su realismo y pragmatismo en comparacion con el sistema
europeo, pese a su larga trayectoria de mas de doscientos afios, la critica contramayoritaria de
los jueces constitucionales ha sido constante por parte de juristas, académicos e incluso pre-
sidentes de dicho pais.

Thomas Jefferson, el tercer presidente de los Estados Unidos de América (1801-1809)
siempre negbd que el control judicial ratificado en la espectacular sentencia Marbury vs. Ma-
dison, significare que la Corte Suprema tiene la ltima palabra, pues aducia que cuando los
poderes deben actuar en sus respectivos ambitos, pueden legitimamente interpretar la Consti-
tucion de una forma distinta. De manera similar, el presidente Abraham Lincoln (1861-1865)
tras la posicion asumida por la Corte Suprema en la sentencia Scott vs. Sandford del aio
1857, critico el respectivo fallo arguyendo que la esclavitud no era una cuestion juridica
sino politica y en el discurso de toma de posesion de su mandato en el afio 1861, negd que la
Corte Suprema tuviese la lltima palabra en cuestiones constitucionales.'®

Estas inquietudes respecto al control judicial de la constitucionalidad de las leyes persis-
tieron en ciertos grupos sociales y para inicios del siglo XX se gesta la tesis del llamado
“gobierno de jueces” formulada por el jurista francés Edouard Lambert en su obra Le gou-
vernement des juges et la lutte contre /a législation sociale aux Etats-Unis: 1'éxperience
américaine du controle judiciaire de /a constitutionnalité des lois y acogida por el expre-
sidente Theodore Roosvelt (1901-1904) al replicar en el afio 1912 ciertas sentencias de la
Corte Suprema en las que conden¢ la intervencion legislativa en materia econdomica.

En el afio 1937, el entonces presidente Franklin D. Roosevelt durante su segundo man-
dato materializa una pugna frontal en contra de la Corte Suprema, quien a través de sus sen-
tencias Carter vs. Carter Coal Company (1936), West Coast Hotel vs. Parrish (1937) y Na-
tional Labor Relations Board vs. Jones & Laughlin Stell Corporation (1937), revertia la
legislacion del New Deal'®, aprobado por el Congreso de los Estados Unidos cuyo fin era
paliar los destellos producidos en el pais tras la crisis de 1929.

Ante tal confrontacion, el Presidente Franklin D. Roosevelt va a retrotraer el viejo ar-
gumento contramayoritario de los jueces, quienes a través de sus fallos echaban abajo un
programa econoémico nacional que contaba con el apoyo de mas de cien millones de ciudada-

Garcia de Enterria, E.: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp.164-
165.

El caso Scott vs. Sandford fue una sentencia muy controvertida en gran parte de la sociedad esta-
dounidense, ya que la Corte Suprema declard que todos los negros -fueren esclavos o no-, no son 'y
nunca podrian llegar a ser ciudadanos de los Estados Unidos. Asimismo, declar6 inconstitucional
el Compromiso de Missouri de 1820, motivo por el cual se permitié la esclavitud en todo el terri-
torio del pais norteamericano.

Beltran de Felipe, M. y Gonzélez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, Editorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales / Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 2005, en especial pp. 18-49.

El New Deal es conocido como el programa de politica econdémica keynesiana, presentado por el
Presidente Franklin D. Roosevelt tras la crisis de 1929, que consistia en aplicar politicas de gasto,
regulacion del proceso productivo con la participacion activa del Estado dentro del mercado.
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nos. Es por ello que Roosevelt en el ano 1937, opta por poner en practica el llamado Court
packing plan, que correspondia a una ley que autorizaba al Presidente a adoptar ciertas medi-
das atinentes a la organizacion jurisdiccional donde se le facultaba a nombrar a una especie
de jueces adjuntos a los jueces que venian conformando la Corte Suprema y a su vez permi-
tirfa adelantar la edad de jubilacién y ampliar la plantilla de jueces de la Corte de nueve a
quince miembros. Tras la conmocion politica, social y constitucional que produjo el Court
packing plan, finalmente fue rechazado por el Senado.

A pesar de esto, desde que se sometid el proyecto de ley de reforma jurisdiccional a la
aprobacion del Congreso, el Court packing plan produjo efectos amedrentadores a los jueces
de la Corte Suprema, quienes de manera sistematica cambiaron la linea jurisprudencial en
respaldo de las medidas econdémicas nacionales, tal como se dispuso en la mencionada sen-
tencia West Coast Hotel vs. Parrish (1937)," a través de la cual se refrendo la constituciona-
lidad de la Ley de Washington del aiio 1932, que establecia un salario minimo para las muje-
res, ya que la libertad contractual'® no estaba prevista de manera expresa en la Constitucion y
arazon de ello tal libertad no podia considerarse ilimitada.

Del mismo modo en la destacada sentencia National Labor Relations Board vs. Jones &
Laughlin Stell Corporation (1937) la Corte Suprema confirma la constitucionalidad de la
National Labor Relations Act del afio 1935, que garantizaba la libertad sindical en empresas
de ambito comercial interestatal y en empresas cuya actividad afectase a dicho comercio. Tal
sentencia dio un giro de ciento ochenta grados a lo que fuere establecido en el asunto Carter
vs. Carter Coal Company, puesto que en el caso de marras se permitio que la Federacion
regulara aspectos que abarcan las relaciones laborales. Afios posteriores al Court packing
plan de Roosevelt y a los cambios jurisprudenciales realizados por la Corte Suprema de los
Estados Unidos durante sus periodos presidenciales -conocido como revolucion constitucio-
nal-, presidentes como Richard Nixon (1969-1974) y Ronald W. Reagan (1981-1989), man-
tuvieron su posicion en contra de la Corte, haciendo eco a los efectos del argumento contra-
mayoritario de los jueces.

Es conveniente traer a colacion las criticas a la las que estuvo sometida la Corte Supre-
ma de los Estados Unidos durante el periodo en la que fue presidida por el jurista Earl Wa-
rren (1953-1960). Esta fase fue reconocida como la Corte Warren y se caracterizo fundamen-
talmente por mantener un fuerte activismo social en la preservacion de los derechos funda-
mentales pues a través de sentencias como Cooper vs. Aaron (1958), Brown vs. Board of
Education, Mapp vs. Ohio (1961), Baker vs. Carr (1962), New York Time vs. Sullivan (1964),
entre otras, que erradicaron la segregacion en las escuelas y en los espacios publicos, consa-
graron efectivamente el derecho a la defensa y el debido proceso, reordenaron y redefinicion
de los distritos electorales y garantizaron el derecho a la libertad de expresion sin que existie-
re ninglin tipo de activismo por parte del Congreso o de las Asambleas estatales.”

Beltran de Felipe, M. y Gonzalez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, op. cit., pp. 229-233.

La libertad contractual venia siendo protegida segun la doctrina configurada en la sentencia Loch-
ner vs. New York del aiio 1905, por el derecho al proceso debido en el sentido de que el patrono y
trabajador tenian derecho a negociar y a determinar las condiciones del trabajo sin injerencias del
gobierno.

Beltran de Felipe, M. y Gonzalez, J. V. Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos de América, op. cit., pp. 233-239.

20 Newton, J. Justice for all: Earl Warren and the Nation he made, Riverhead Books, USA, 2006,
en especial p. 405.
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Por otra parte, en lo que respecta al ambito europeo resulta preciso hacer mencion al
Tribunal Constitucional espafiol, quien en la actualidad ha sido objeto de criticas tanto en
sede politica como académica tras haber enjuiciado la constitucionalidad del Estatuto de
Catalufia en su sentencia 31/2010 a través de la cual interpretd y anuld una serie de articulos
por ser inconstitucionales. Al Alto Tribunal se le reproché su falta de legitimidad al haber
sido capaz de anular una serie de articulos e incluso disposiciones del preambulo -a las que
reconoce su valor normativo- de un Estatuto que ademas de contar con la aprobacion del
Parlamento Autondémico de Catalufia y de las Cortes Generales, se encontraba refrendado por
el electorado de dicha Comunidad. *

Asimismo, los debates en contra de los Tribunales Constitucionales se han presentado
en paises latinoamericanos como por ejemplo puede aludirse a un caso que en el ano 2007
gener6 grandes controversias en la Republica Bolivariana de Venezuela. Me refiero al enfren-
tamiento suscitado entre la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y la Asam-
blea Nacional venezolana producto de la sentencia Nro. 301 de fecha 27 de febrero de 2007
(caso: Adriana Vigilanza y Carlos A. Vecchio), en la que mencionada Sala al conocer de una
accion popular de inconstitucionalidad en contra de la Ley de Impuesto sobre la Renta se
extralimit6 en sus funciones, ya que inadmite la respectiva accion y posteriormente pasé de
oficio a reformar articulos de dicha ley que en ningiin momento habian sido impugnados.?

En vista de tal situacion, la Asamblea Nacional confront6 a la Sala Constitucional re-
chazando el fallo de marras por considerarla inconstitucional al tratarse de una usurpacion de
poderes tras haber asumido funciones que exclusivamente correspondian al poder legislativo
y consecuentemente a ello exhortd al pueblo a inaplicar el dispositivo del fallo atinente a la
reforma que habria hecho sobre la citada ley e inici6 una investigacion para determinar las
responsabilidades a las que hubiere lugar.

B.  Problemas teorico-dogmaticos de la presunta falta de legitimidad democrati-
ca de los Tribunales Constitucionales

Los problemas coyunturales producidos en contra de las jurisdicciones constitucionales,
han estado sustentados en corrientes tedricas que ponen en cuestionamiento la falta de legiti-
midad democratica de los jueces constitucionales para garantizar la supremacia de la Consti-
tucion.

Estas teorias parten del fundamento en que la ley desde el punto de vista democratico
emana de una autoridad (Parlamento) que representa fundamentalmente al pueblo y por el
mero hecho de que sus miembros sean electos a través del sufragio universal, todo acto que

2 En Italia se ha presentado una polémica entre el Primer Ministro italiano Silvio Berlusconi y la

Corte Costituzionale, quien mediante sentencia Nro. 262/2009 de fecha 07 de octubre de 2009, de-
clar¢ la inconstitucionalidad de la Ley de inmunidad Nro. 124 en la que se disponia dentro de su
articulado la suspension del proceso penal respecto de altos cargo del Estado. La Corte Costituzio-
nale anul6 dicha ley, arguyendo que la misma contrariaba ciertas disposiciones constitucionales
como lo es el principio de igualdad y que la inmunidad de los Altos Cargos del Estado no debian
legislares mediante ley ordinaria sino mediante ley constitucional. Ante tal situacion, el Primer
Ministro Berlusconi (plenamente beneficiado por la citada ley ante las controversias a las que ha
estado sometido en estos Ultimos aflos y los procesos penales que se siguen en su contra) cuestiona
el respectivo fallo tachandolo como politico y poniendo en entredicho la legitimidad de la Corte al

anular una ley emanada del Parlamento.

22 ) . . . . o .
Brewer-Carias, A. “El juez constitucional en Venezuela como legislador positivo de oficio en

materia tributaria”, Revista de Derecho Publico, N° 109, 2007, pp. 193-198.
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sea dictado bajo su autoridad se encuentra revestido de legitimidad democratica. Cuando la
jurisdiccion constitucional en aplicacion de criterios juridicos controla la constitucionalidad
de una ley, surge entonces la cuestion de como un juez que carece de legitimidad democratica
al no ser designado ni electo conforme a criterios democraticos por un periodo determinado a
través del sufragio universal, puede ser capaz de declarar la inconstitucionalidad y anular una
ley que se encuentra dotada de un amplio margen de legitimidad democratica, imponiéndose
contrariamente a una decision adoptada por la mayoria de la ciudadania.

La primera de estas teorias fue formulada en el afio 1921, cuando el mencionado jurista
francés Edouard Lambert realizé un examen critico al control judicial implementado en el
constitucionalismo americano tras el excesivo protagonismo que se concede a los jueces
constitucionales en el sistema institucional estadounidense. Dicha critica, denominada “go-
bierno de los jueces” que coincidid con la posibilidad de que el control judicial americano
fuese acogido en su pais durante la Tercera Republica, motivo a éste a prevenir los posibles
riesgos que acarrearia la concepcion del judicial review a la hora de irrumpir justamente en el
principio de separacion de poderes, ya que los jueces alteran su equilibrio al usurpar funcio-
nes que corresponden exclusivamente a otros poderes e indirectamente someten al pueblo a
una Constitucion que es erigida por los propios jueces.

Sin embargo, Lambert hace suyas las soluciones que venian siendo propuestas por los
progresista norteamericanos para remediar el activismo judicial, destacando que se debian: a)
Ampliar el ambito de participacion del pueblo en la seleccion de los jueces como respuesta a
la firme vocacion democratica del sistema estadounidense; y b) Potenciar la aplicacion admi-
nistrativa del derecho, en donde el control judicial no fuere casuistico sino que el mismo se
aplicara en interés general como categoria dotada de sustantividad propia, cuya definicion
correspondia insoslayablemente al legislador y no como bifurcacion de las decisiones judicia-
les atributivas de derechos y obligaciones a las partes.”

Posteriormente en la década de los sesenta, el jurista Alexander M. Bickel -conocido por
su manifiesta oposicion al judicial review- en su obra The Least Dangerous Branch: The
Supreme Court at the Bar of Politics, denomina como “The Counter-Majoritarian Difficulty”
la facultad que poseen los jueces de controlar la constitucionalidad de las leyes. En dicha
obra sefiala que el juez Marshall al resolver el caso Marbury vs. Madison errd al argumentar
que la Constitucion era la expresion maxima del pueblo sobre la cual debian regirse los jue-
ces ante la colision que pudiere presentar alguna norma, de modo que cuando la Corte Su-
prema anulaba una ley o alglin acto del poder ejecutivo, amenaza la voluntad de representa-
cion del pueblo actual pues el control no lo realizaba en nombre de la mayoria imperante,
sino en contra de ella. ** Como consecuencia de tales apreciaciones, Bickel enfatiza que el
sistema de control judicial de las leyes constituia un acto antidemocratico.

Precisadas las criticas a las que ha estado sujeta la justicia constitucional desde su for-
mulacion respecto a la falta de legitimidad democratica de los jueces constitucionales, Victor
Ferreres Comella en su libro Justicia Constitucional y Democracia, analiza la funcién que
ejercen los Tribunales Constitucionales al controlar que las leyes emanadas del Parlamento
respeten los derechos y libertades que han sido reconocidos y garantizados por la Constitu-

» Lambert, E. El gobierno de los jueces y la lucha contra la legislacién social en los Estados Uni-

dos. La experiencia americana de la constitucionalidad de las leyes, Editorial Tecnos, Madrid,
2010, en especial pp. XV-XXI.

Bickel, A. The Least Dangerous Branch, Boobs-Merrill Educational Publishing, Indianapolis,
1962, en especial pp.16-17.
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cion. Bajo este punto de partida, Ferreres sefiala que el juez constitucional al determinar la
compatibilidad entre el contenido de una ley u otro acto emanado de algin poder publico y
las disposiciones que integran el propio texto fundamental, debe imperiosamente llevar a
cabo una labor interpretativa sobre dichos textos lo que en ciertas ocasiones puede resultar
incompatible con los principios democraticos. *

A su juicio, el control judicial de las leyes tiene dos peculiaridades a las cuales debe
prestarseles gran atencion. Por un lado, la indeterminacién que envuelve a la mayoria de las
disposiciones que forman parte del ordenamiento juridico, en especial las que componen el
texto constitucional que suelen ser enunciativas y muy genéricas, a diferencia de lo que ocu-
rre con el resto de las leyes cuyas normas estan estructuradas bajo un supuesto de hecho y
una consecuencia juridica; y por el otro, la apreciacion que deben tener los jueces constitu-
cionales al ejercer el control sobre una ley que se encuentra revestida de legitimidad de-
mocratica por el hecho de haber sido aprobada por un Parlamento electo democraticamente.

En alusion a tales caracteristicas, destaca tres circunstancias que podrian provocar la
aparicion de una objecion democratica en contra de los jueces constitucionales, que precisa-
mente corresponden al argumento contramayoritario en contra de la justicia constitucional
que se ha generado desde su gestacion. Estas circunstancias responden efectivamente a las
siguientes precisiones:

a) La menor legitimidad democratica que pueden tener los jueces constitucionales al en-
juiciar una ley que emana de un Parlamento que ha sido electo periddicamente por la ciuda-
dania a través del sufragio universal en contraposicion a los jueces constitucionales en donde
su eleccion y designacion se mantiene alejada de la participacion ciudadana.

b) La rigidez que posee la Constitucion sobre la cual el Parlamento no puede contrarres-
tar facilmente los efectos producidos en la decision proferida por juez constitucional al decla-
rar la nulidad de una ley, pues en este caso la tnica solucioén que podria plantearse de manera
democratica es la tramitacion de una reforma constitucional, que singularmente corresponde
a un procedimiento tedioso a la hora de que el Parlamento lo instruyera por cualquier deci-
sion que emane de la jurisdiccion constitucional.

¢) La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion, pues la interpretacion del texto
constitucional es conflictiva dada la amplitud de conceptos controvertidos y de colisiones
entre las diversas disposiciones.*

En sintesis, enfatizando las circunstancias que pueden evocar la falta de legitimidad de-
mocratica de la justicia constitucional segun lo sefiala Victor Ferreres, en la actualidad se ha
venido gestando una nueva corriente constitucional al que califico en el presente trabajo
como “constitucionalismo bolivariano” desarrollado en Venezuela, Ecuador y Bolivia, que en
base a sus postulados y principios de democracia participativa buscan contrarrestar la presun-
ta tension a la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales tras su falta de legi-
timidad democratica, supuesto este que sera abordado con mayor profundidad en el siguiente
capitulo.

2 Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Consti-

tucionales, Madrid, 2007, en especial pp. 21-22.

Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2007, en especial pp. 23-47
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II. PLANTEAMIENTO DEL CONSTITUCIONALISMO BOLIVARIANO Y LA CON-
CEPCION DE SUS JURISDICCIONES CONSTITUCIONALES

1. Origen del Constitucionalismo Bolivariano

El constitucionalismo propiamente dicho responde a un fenémeno politico e intelectual
que surge en un momento historico determinado, en donde la racionalidad se impone a la
legitimidad del poder politico con el fin ulterior de ordenar a una sociedad politica a través de
una Constitucion escrita, es decir, “como un complejo normativo establecido de una sola vez
y en el que de manera total, exhaustiva y sistematica se establecen las funciones fundamenta-
les del Estado, regulando los 6rganos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre
ellos”

Mucho se ha hablado del origen del constitucionalismo en donde pueden sefialarse pre-
cedentes antiguos que datan del periodo greco-romano, sin embargo, su institucion coincide
con las revoluciones liberales suscitadas a finales del siglo XVIII, especificamente la Revo-
lucion Americana con la Constitucion estadounidense de 1787 y la Revolucion Francesa con
su Constituciéon de 1791. Estos modelos constitucionales se fueron extendiendo paulatina-
mente en la Europa Occidental y el resto de América. **

Al hilo de estas ideas, resulta claro que los modelos constitucionales conforme a pasado
el tiempo han ido evolucionando; quiere decir ello que las situaciones de hecho que ocurrie-
ron en el siglo XVIII no son las mismas que se han planteado en siglos posteriores, especial-
mente en el siglo XX caracterizado por conflagraciones mundiales que singularmente influ-
yeron en las Constituciones de muchos paises europeos, hasta el actual siglo XXI que es
denotado por la erosion y retroceso de aspectos basicos que se integran en la desformaliza-
cion y desjuridizacion general, y en concreto en la huida del Derecho Publico asi como tam-
bién por un proceso de renovacion y fortalecimiento ante el supuesto desorden constitucional
del poder y de la vida politica.”

Tras el largo proceso de evolucion del constitucionalismo, en la actualidad se presenta
una nueva oleada calificada como neoconstitucionalismo, que las constituciones que lo carac-
terizan ““...no se limitan a establecer competencias o separar a los poderes publicos, sino que
contiene altos niveles de normas materiales o sustantivas que condicionan la actuacion del
Estado por medio de la ordenacién de ciertos fines y objetivos.”*

En este mismo sentido, el neoconstitucionalismo como teoria del derecho se fundamenta
en el examen de la dimension positiva de la Constitucion, donde no se requiere el analisis de
la legitimidad democratica y de la formula a través de la cual la voluntad constituyente se

2 Garcia Pelayo, M. Escritos politicos y sociales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

Madrid, 1989, en especial p. 34; véase también Ferrara, G.: La Constituzione. Dal Pensiero politi-
co alla norma giuridica, Fel-trinelli, Milan, 2006; De Vega, P.: “Consideraciones en torno al re-
publicanismo de Maquiavelo”, Revista de Estudios Politicos, N° 120, 2003; y Bognetti, G. “Cos"é
la Costituzuine? A proposito di un saggio di Roberto Bin”, Quaderni costituzionali, Nro. 1, 2008.

2 Aragdn, M. “Sobre las Nociones de supremacia y supralegalidad constitucional”, Revista de Estu-

dios Politicos (Nueva Epoca), Nro. 50, 1986, pp. 12-14.

De Cabo, C. Dialéctica del sujeto dialéctica de la Constitucion, Editorial Trotta, Madrid, 2010, en
especial pp. 141- 142; véase también Garcia Pelayo, M.: Las transformaciones del Estado Con-
temporaneo, Editorial Alianza S.A, Madrid, 1993.

Carbonell, M. El neoconstitucionalismo en su laberinto, Editorial Trotta, Madrid, 2007, en espe-
cial p. 9-10.
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traslada a la voluntad constituida, de manera tal que reivindica el Estado de Derecho en su
significado ultimo, es decir, hacia aquel tercer modelo ampliado de Estado de Derecho sefia-
lado por Luigi Ferrajoli*, que surge en las crisis actuales al manifestar un colapso de la capa-
cidad reguladora de la ley y la perdida de la unidad y coherencia. *

En otro particular, esta oleada se ha extendido desde Europa y se ha desarrollado con un
cierto vinculo de manera paradigmatica en Latinoamérica, particularmente en tres paises
como lo son Venezuela, Ecuador y Bolivia. Esta forma de constitucionalismo, al que califico
como constitucionalismo bolivariano segiin el término acufiado por autores como Roberto
Gargarella y Marcelo Neves®, se presenta como un fenémeno que surge a causa de la actual
fase de la globalizacion bajo la critica al sistema capitalista ante la crisis del Estado social y
el presunto fracaso de las politicas neoliberales que llevaron consigo la deslegitimacion del
sistema politico constitucional tradicional.

El llamado constitucionalismo bolivariano, seglin lo expresan Roberto Viciano Pastor y
Rubén Martinez Dalmau*, es producto de reivindicaciones sociales en América Latina que
emanan de la ruptura de la relacion capital-trabajo en la que se acompafa la dotacion de
conciencia politica y hasta organizativa, en donde se incluyen un sin nimero de afectados y
excluidos que van desde los sin tierra, las clases medias urbanas, campesinos y comunidades
indigenas. Estos grupos sociales formaran parte de un “nuevo sujeto historico”™ que tras la
falta de representacion, credibilidad en los partidos politicos y a los predecesores gobiernos
nacionales, van a fusionarse para exigir cambios politicos a través de una democracia directa
en antonomasia a las crisis econémico-sociales que produjeron los sistemas de democracia
representativa.

Ahora bien, el punto relevante es responder a la siguiente cuestion: §Por qué llamar
constitucionalismo bolivariano a esta fase de constitucionalismo que se presenta actualmente
en América Latina?.

Fundamentalmente, se usa esta terminologia para definir a una nueva forma de constitu-
cionalismo que se plantea bajo caracteristicas similares en Venezuela, Ecuador y Bolivia. Su
nocion emana del sistema venezolano, en donde el “nuevo sujeto histdrico” en apatia a los
sistemas politicos anteriores y guiados por un nuevo lider politico catalogado como socialis-
ta, una vez que accede a la presidencia hace un llamamiento al poder constituyente para que
sea redactada una nueva Constitucion acorde a una nueva vision de Estado y a un sistema
politico de democracia participativa, en donde la ciudadania intervendra activamente en la

3 Ferrajoli, L. “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Carbonell, M. (edt.), Neoconstituciona-

lismo, Editorial Trotta, Madrid, 2003, pp. 13-29.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamerica-
no como corriente doctrinal sistematizada?, VIII Mundial de la Asociacion Internacional de dere-
cho constitucional, p.2, www.juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf.
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3 Gargarella, R. Los fundamentos legales de la desigualdad. El constitucionalismo en américa -

1776-1860-, Editorial Siglo XXI, Madrid, 2005, en especial p. 162 y ss; véase también Neves, M.,
“La concepcion del Estado de derecho, con especial referencia a la fuerza normativa de un derecho
supranacional”, en Von Bogdandy, A., Landa, C., y Antoniazzi, M. (eds.), /Integracion Surameri-
cana a través del derecho? Un andlisis interdisciplinario y multifocal, Max Planck Institut fiir
auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht y Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2009, pp. 51-78.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamericano
como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., pp. 3-4.
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toma de decisiones esenciales del Estado, remediando asi las exclusiones a las que gran parte
de la sociedad estuvo sujeta en los gobiernos anteriores. El primer texto constitucional del
modelo bolivariano resulta ser la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBYV), la cual entr6 en vigor el dia 30 de diciembre de 1999, con una votacion a su favor
de mas del 70 % del pueblo venezolano. *

La dialéctica de este modelo constitucional se va expandir sucesivamente a Ecuador,
donde su poblacion como “nuevo poder constituyente” en rechazo a los sistemas guberna-
mentales anteriores, elije en el afilo 2007 a un nuevo presidente quien en consonancia al man-
datario venezolano a los pocos meses de tomar las riendas de su gobierno, va llamar a la
celebracion de una Asamblea Constituyente la cual redacta la Constitucion de la Republica
del Ecuador (CRE), vigente desde el 28 de septiembre de 2008, con una estructura ideologica
y organizativa tautoldgica a la venezolana. Lo mismo ocurrid en el caso de Bolivia, en donde
su presidente al llegar al poder en el afio 2005 con el apoyo del “nuevo poder constituyente”,
un aflo mas tarde solicitara la celebracion de una Asamblea Constituyente quien redactara la
Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia (CPEPB), la cual entr6 en vigor el 7
de febrero de 2009, con la misma esencia que demuestran las Constituciones de Venezuela y
Ecuador.

2. Caracteristicas del Constitucionalismo Bolivariano

Como bien ha sido resefiado en el apartado primero del presente capitulo, el constitu-
cionalismo bolivariano tiene su origen en los cambios constitucionales suscitados en Vene-
zuela y su posterior propagacion a otros paises de Latinoamérica como Ecuador y Bolivia.
Sin embargo, ademas de los elementos similes que se circunscriben al surgimiento del “nue-
vo poder constituyente” que va reaccionar para reivindicar sus derechos ante las crisis socio-
econdmicas y la falta de representatividad que caracterizaron a dichos paises a lo largo del
siglo XX, existen ciertos elementos que esencialmente arropan esas Constituciones como
pueden ser los previstos a continuacion:

a) Las Constituciones de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y Bolivia (2009), surgen
como resultado a la convocatoria de Asambleas Constituyentes por parte de los mandatarios
nacionales al poco tiempo de ascender al poder bajo argumentos de necesidad causados por
las crisis que se presentaban en dichos paises. Por otra parte, tras el llamado de los presiden-
tes respectivos a la celebracion de Asambleas Constituyentes, emerge entonces la clausula
legitimadora de estos procesos cuando son sometidos a referéndum popular en dos momentos
especificos que son la activacion del proceso constituyente y la posterior aprobacion del texto
constitucional.

b) Las constituciones bolivarianas tratan de romper con el caracter rigido e inmutable de
la Constitucion con la prohibicion de que los poderes constituidos tengan capacidad para
reformar el texto fundamental por ellos mismos. En efecto, para romper con la rigidez consti-
tucional dotan a las mismas de mecanismos que puedan hacerlas mas ttiles en la emancipa-
cién y avance de los pueblos, a través de la Constitucion como mandato directo del poder
constituyente y, en consecuencia, fundamento tltimo del poder constituido®’.

36 Marquez, T. “La nueva institucionalidad de la letra a la practica”, en Una lectura sociolégica de la

Venezuela actual, Konrad Adenauer Stiftung y Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2005,
Vol. II, p. 55.

Viciano Pastor, R. y Dalmau, R. ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamericano
como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., p. 4.
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¢) El poder publico nacional, dentro del constitucionalismo clasico, se encuentra frag-
mentado fundamentalmente en tres instituciones independientes y autobnomas -poder ejecuti-
vo, legislativo y judicial- quienes actuardn conforme a las competencias que han sido previs-
tas en los respectivos textos constitucionales. Por el contrario, el constitucionalismo boliva-
riano se aparta de la nocion clasica de poder plblico nacional respecto a las instituciones que
lo conforman, ya que se adhieren otras especializadas que son disefiadas para cubrir los re-
querimientos y exigencias del nuevo modelo constitucional.

d) Las constituciones bolivarianas establecen un activismo econémico fuerte por parte
del Estado, tras la definicion propia del Estado como un Estado Social. Respecto al régimen
econdémico que caracteriza a sus constituciones, se reconoce expresamente la economia de
mercado, pero a la vez garantizando una fuerte regulacion e intervencion del Estado en los
asuntos econdmicos de acuerdo a los objetivos de justicia social, justa distribucion de la
riqueza y desarrollo integral de las personas. La intervencion estatal se manifiesta en aspectos
que van desde el reconocimiento a la funcion social de la propiedad privada, la cual sera un
derecho sometido a limitaciones de caracter legal (articulos 115 de la CRBV, 323 de la CRE
y 57 de la CPEPB), la planificacion de la economia por parte del Estado, la reserva de algu-
nas actividades econdmicas a la actividad estatal, entre otras.™

e) Las constituciones bolivarianas reconocen y tutelan los derechos fundamentales de
primera —civiles y politicos- y segunda generacion - econdmicos, sociales y culturales-. En
antinomia al derecho constitucional tradicional que reconoce ambas generaciones de derecho
pero no tutela de los derechos segunda generacion a través de recursos extraordinarios, los
tres paises que conforman el constitucionalismo bolivariano de manera innovadora no s6lo
reconocen estos derechos en sus constituciones, sino que permiten la tutela de los derechos
de segunda generacion e incluso de aquellos derechos que se encuentran recogidos en los
tratados internacionales y no figuran de manera categérica en sus texto constitucionales, a
través de mecanismos extraordinarios tal como se establece en los articulos 27 de la CRBV
que prevé la accion de amparo constitucional, el 88 de la CRE con la accién de proteccion y
el 128 de la CPEPB con la accién de amparo constitucional.*

Del mismo modo, tras el reconocimiento de los derechos de segunda generacion aunado
a la participacion activa que se reconoce a la ciudadania en este nuevo modelo constitucional,
se faculta a toda persona individual o colectiva que se vea afectada por un acto normativo que
tenga efectos contrarios a la propia Constitucion, a ejercer una accion de inconstitucionalidad
al acudir ante la jurisdiccion constitucional competente para solicitar la nulidad del respectivo
acto, segiin puede evidenciarse en los articulos 26 de la CRBV, 439 de la CRE y 132 de la
CPEPB.

f) Los textos constitucionales que forman parte del constitucionalismo bolivariano, con-
figuran un sistema politico de democracia participativa que dependiendo del caso pueden ser
mas o menos directo de manera que exista una estrecha relacion entre soberania —pueblo- y
gobierno, tal como se prevé en el preambulo de la CRBV, el articulo 95 de la CRE y el arti-
culo 11 numeral II de la CPEPC. Este sistema democratico es previsto en las constituciones
bolivarianas tras el declive o erosionamiento que ha podido sufrir la democracia representati-
va en estos paises como consecuencia de los problemas sociales, econémicos e instituciona-

38 . . L . .
Noguera Fernandez, A.: Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas,

Editorial Tirante Lo Blanch, Valencia, 2010, en especial pp. 169-174.

Noguera Fernandez, A. Los derechos sociales en las nuevas Constituciones latinoamericanas,
Editorial Tirante Lo Blanch, Valencia, 2010, en especial pp. 210-211.
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les que incidieron afinadamente en la falta de representatividad y exclusion de gran parte de
la sociedad por parte de los antiguos gobernantes. Dicho modelo se configura como un com-
plemento en la legitimidad y un avance en la democracia, pero no como una sustitucion defi-
nitiva de la representacion.*

Para explicar lo anterior, resulta evidente que la ciudadania no sélo participara en mo-
mentos excepcionales o extraordinarios en uso de mecanismos como la iniciativa legislativa o
el referéndum, utilizados tradicionalmente para reforzar la democracia representativa siempre
y cuando estén estipulados en la propia Constitucion y desarrollados en el resto del ordena-
miento juridico, sino que la ciudadania en la democracia participativa tendra una intervencion
continua y sistematica en gran parte de las decisiones politicas a favor de la Nacion.

En resumen, la democracia participativa que promueve el constitucionalismo bolivaria-
no tal como ha sido resefiado, corresponde a un concepto intermedio entre democracia directa
y democracia representativa que busca legitimar el sistema democratico al tener en cuenta la
opinion de la sociedad civil en las decisiones politicas de la nacion. Por otra parte, la concep-
cion como tal de democracia participativa es poco clara en los textos constitucionales boliva-
rianos, pues en lo que respecta a los casos de Venezuela y Ecuador la participacion ciudadana
se limita a tomar en cuenta su opinion en las decisiones politicas y controlar a los represen-
tantes durante el transcurso de sus gobiernos en uso de los mecanismos correspondientes;
mientras que en el caso de Bolivia ademas de esto, demuestra un componente de participa-
cion directa al facultar a la poblacion a tomar por si misma ciertas decisiones politicas.

A modo de ejemplo, puede acotarse en el primero de los casos, el mecanismo de re-
feréndum revocatorio a todo cargo o mandato de eleccion popular tal como se encuentra
previsto en los articulos 72 de la CRBV, 105 de la CRE y 240 de la CPEPB. Sobre este su-
puesto, debe destacarse que los sistemas democraticos tradicionales prevén como requisito
sine qua non una periodicidad de las elecciones como limite temporal propio de la democra-
cia, en donde el pueblo a través de las elecciones podra elegir a sus gobernantes y a su vez
podra imponer la rendicion de cuentas o accountability a la autoridad competente de turno al
no reelegirlo en futuras elecciones. No obstante, el constitucionalismo bolivariano dispone de
un mecanismo innovador de accountability en donde no se requiere esperar a que el gober-
nante concluya su mandato, sino que una vez transcurrido la mitad del periodo al que ha sido
electo, el pueblo podra revocar ese mandato a través de referéndum. En lo que respecta al
segundo de los casos (la democracia directa del sistema constitucional boliviano), puede
materializarse con la participacion directa de la ciudadania en la eleccion de los Magistrados
que formaran parte del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia a través del sufragio
universal.

En definitiva y como corolario a las anteriores consideraciones Venezuela, Ecuador y
Bolivia sistematicamente a través de sus constituciones han otorgado un gran poder del que
antes carecian gran parte de sus pueblos, quienes participaran activamente en la toma de
decisiones sobre cuestiones fundamentales del Estado amén de que la soberania resida efi-
cazmente en el pueblo. Sin embargo, es preciso sefialar que si bien la participacion activa de
la ciudadania tiene efectos beneficiosos al dotar de legitimidad democratica muchas de las
decisiones gubernamentales de la que es protagonista, no es menos cierto que a la hora de
ponerse en practica para controlar y limitar el poder hegemonico del Estado, puede ser igno-
rado, de la forma ocurrida en el caso venezolano en el afio 2000, cuando la Asamblea Nacio-

*° Viciano Pastor, R. y Dalmau, R.: ;Se puede hablar de un nuevo constitucionalismo latinoamerica-

no como corriente doctrinal sistematizada?, op. cit., p. 20.
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nal dict6 la Ley Especial para la designacion de los altos funcionarios publicos del Poder
Judicial y del Poder Ciudadano, excluyendo en ella la participacion de la sociedad en dichos
procesos contraviniendo ulteriormente el contenido de la Constitucién.*!

3. Del modelo de Justicia Constitucional en el Constitucionalismo Bolivariano a la
luz de la democracia participativa

Para iniciar este apartado, es preciso hacer mencion que el constitucionalismo bolivaria-
no al igual que el constitucionalismo tradicional, reconoce a la Constitucion como la norma
suprema del ordenamiento juridico sobre la cual se encuentran sujetos todos los poderes
publicos que son creados en los respectivos textos constitucionales. Asimismo, las constitu-
ciones de los paises que forman parte del modelo bolivariano, conceden jerarquia constitu-
cional a todos aquellos tratados de derechos humanos debidamente ratificados, previendo asi
la progresividad de los derechos en la medida de que dispongan de normas sobre el goce y
ejercicio mas favorables a aquellos derechos que se encuentran previstos en dichas constitu-
ciones.

En este mismo orden de ideas, con el objeto de garantizar la supremacia constitucional
tras la inconstitucionalidad de alguna ley o cualquier acto emanado de alguna autoridad del
poder publico, las constituciones bolivarianas analogamente al constitucionalismo tradicio-
nal, establecen mecanismos de control judicial para solventar estas situaciones, disponiendo
para ello de los dos principales métodos de control de constitucionalidad presentes en el
derecho comparado.

En el caso venezolano, el articulo 334 de la CRBV prevé un sistema mixto integral de
control de constitucionalidad, en donde coexistiran por un lado, el método concentrado pro-
pio del modelo kelseniano, a manos de un Tribunal especializado que forma parte del Poder
Judicial -Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia- quien tiene el monopolio de
declarar con efectos erga omnes la nulidad de leyes o actos dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion; y por el otro lado, el método norteamericano del judicial review
o control difuso de constitucionalidad, mediante el cual todo juez con efectos inter partes,
tiene el deber de inaplicar una ley al caso concreto que le corresponde conocer y en su
defecto aplicar la Constitucion cuando aquella sea contraria al texto constitucional. De este
mismo modo, debe sefalarse que el sistema de justicia constitucional venezolano se
identifica dentro del sistema mixto o integral, en el sentido de que existe una inbricacion
entre los métodos difuso y concentrado al momento en que la Sala Constitucional podra
revisar las sentencias de los tribunales en las que se hiciera uso del control difuso de
constitucionalidad de las leyes segin se prevé en el articulo 336.10 CRBV, lo cual evita
disparidad de criterios entre los jueces sobre la compatibilidad de alguna ley con la
Constitucién y permite a la Sala de decir la ltima palabra sobre este asunto.*

41 . . . i e o .
Brewer-Carias, A. “La progresiva y sistematica demolicion de la autonomia e independencia del

Poder Judicial en Venezuela”, XXX Jornadas J.M. Dominguez Escovar, Estado de Derecho, Ad-
ministracion de Justicia y Derechos Humanos del Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
2005, pp. 33-174.

Casal, Jesis M. “Justicia Constitucional y derechos fundamentales en Venezuela”, en Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales, Aportes de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Peru,
Uruguay y Venezuela, Konrad Adenauer Stiftung y Centro de Derechos Humanos de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Chile, Uruguay, 2010, p.88.
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En otros términos, el sistema de control de constitucionalidad ecuatoriano aparen-
temente parecio pasar de un sistema de control difuso estipulado en el articulo 274 de la
antigua Constitucién del afio 1998, a un sistema concentrado por parte de un Tribunal
extraordinario denominado Corte Constitucional. Esta Corte, a tenor del articulo 429 de la
CRE es el 6rgano de control, interpretacion constitucional y de administracion de justicia en
esta materia; y conforme a lo estipulado en el articulo 428 ejusdem cuando un juez ordinario
(a solicitud de parte o de oficio) evidencie que una norma contradice a la Constitucion o a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que establezcan derechos mas
favorables a los previstos en el propio texto constitucional, debera paralizar el juicio y remitir
el asunto a la Corte Constitucional para que ésta resuelva la constitucionalidad de la norma.

Sin embargo, el sistema de justicia constitucional ecuatoriano tiene ciertos matices que
no son didfanos, debido a la contradiccion presentada entre el citado articulo que pareciere
perfeccionar un sistema de control de constitucionalidad concentrado, con otro articulo de la
propia Constitucion que deja la puerta abierta al método difuso, ya que los jueces podran
inaplicar una ley al caso concreto y en su defecto aplicar la norma constitucional. **

Al hilo de las ideas anteriores, la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional (LOGJCC) publicada en fecha 28 de julio de 2009, deja claro que Ecuador
preserva un sistema mixto de justicia constitucional, ya que en sus articulos 141 y 142 se
dispone expresamente del control concreto de constitucionalidad en donde cualquier juez
puede inaplicar la norma contraria a la Constitucién y sélo en caso de que tenga dudas
razonables y motivadas de que una norma contraria a la Constitucién o los instumentos
internacionales de derechos humanos que establezcan derechos mas favorables que los
reconocidos en la Constitucion, es cuando suspendera la tramitacion de la causa y planteara
un cuestion de inconstitucionalidad ante la Corte Constitucional.

Por el contrario a los sistemas venezolanos y ecuatorianos, Bolivia establece un sistema
concentrado de control de constitucionalidad en donde el Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal sera el drgano con competencia exclusiva para anular y expulsar del espacio juridico toda
ley o acto con valor y rango de ley que sea contrario a la Constitucion. Sin embargo, el siste-
ma europeo presente en la Constitucion de Bolivia no se trata de un modelo puro, pues sub-
sisten rasgos y elementos importantes del modelo americano de control difuso de constitu-
cionalidad, al concedérsele competencias extraordinarias en el ejercicio del control de consti-
tucionalidad como parte de la jurisdiccion constitucional a los jueces de partido (jueces de
primera instancia) y tribunales judiciales como las Cortes Superiores de Distrito (Cortes de
Apelacion), al conocer y resolver acciones tutelares de hdbeas corpus, amparo constitucional
y habeas data.**

Seglin se establece en el articulo 196.1 de la CPEPB, el Tribunal Constitucional Plurina-
cional vela por la supremacia de la Constitucion, ejerce el control de constitucionalidad, y
precautela el respeto y la vigencia de los derechos y las garantias constitucionales.

# Articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Rivera Santivaiiez, J. “Algunos avances en el proceso de judicializacion de los derechos humanos
en Bolivia”, en Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Aportes de Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Peru, Uruguay y Venezuela, Konrad Adenauer Stiftung y Centro de Derechos
Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Uruguay, 2010, p.34.
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Dentro de las atribuciones previstas en el respectivo texto fundamental en consonancia
con el articulo 101 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional (LTCP) de fecha 06
de julio de 2010, el Tribunal Constitucional conocera las acciones de inconstitucionalidad de
caracter abstracto y concreto. **

En lo que atafie a las acciones de inconstitucionalidad de cardcter concreto segin se es-
tablece en el articulo 109 de la LTCP, sera promovida por el Tribunal o autoridad administra-
tiva de oficio o a instancia de partes en aquellos procesos judiciales o administrativos cuando
su decision dependa de la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley, estatuto auto-
némico, carta organica, decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales
aplicables a aquellos procesos. En este supuesto, la autoridad en cuestion debera notificar al
organo del cual emana el respectivo acto normativo para que responda lo que tenga lugar en
base a la posible inconstitucionalidad de dicho acto.

Independientemente de que haya sido o no contestada la accion de inconstitucionalidad,
la autoridad judicial o administrativa debera rechazar o no el respectivo recurso. En el prime-
ro de los casos, debera ser elevada a consulta de oficio al Tribunal Constitucional Plurinacio-
nal, mientras que en el supuesto de que la accion de inconstitucionalidad haya sido admitida,
deberan remitirse las copias certificadas del expediente de marras para que el Tribunal Cons-
titucional resuelva.*

En otro orden de ideas, seflalado como ha sido el sistema de control de constitucionali-
dad que establece el constitucionalismo bolivariano en las constituciones de Venezuela,
Ecuador y Bolivia, resulta importante traer a colacion la influencia que trae aparejado el
modelo de democracia participativa propuesto por ese modelo constitucional en lo que res-
pecta a la configuracion de las jurisdicciones constitucionales.

Como ha sido resefiado previamente en capitulo segundo del presente trabajo de inves-
tigacion, desde la creacion de los Tribunales Constitucionales hasta la actualidad, la justicia
constitucional ha recibido incesantes criticas tras la supuesta tension a la que estan sujetas las
jurisdicciones constitucionales por presuntamente carecer de legitimidad democratica -
integradas por un grupo minimo de jueces-, que como poder contramayoritario pueden anular
una ley emanada del Parlamento, quien democraticamente cuenta con mayor representacion
ciudadana y sus miembros han sido electos a través del sufragio universal.

Ahora bien, el constitucionalismo bolivariano a fin de contrarrestar la presunta tension a
la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales, ha propuesto un nuevo meca-
nismo propio del sistema politico de democracia participativa que va a coincidir a la hora de
dotar de cierta legitimidad democratica a los magistrados que formaran parte de la jurisdic-
cién constitucional.

De esta manera surge la interrogante: ;Como dotar de legitimidad democratica a los
Jueces que forman parte de las jurisdicciones constitucionales a través del principio de de-
mocracia participativa establecido por el constitucionalismo bolivariano?

Para responder a esta cuestion aunque parezca paraddjico, el constitucionalismo boliva-
riano ha tejido minuciosamente una féormula a través de la cual dota de mayor legitimidad
democratica a las jurisdicciones constitucionales desde el momento en que seran designados
los jueces que formaran parte de las mismas, de modo que, haciendo uso del sistema de de-

4 Articulo 202.1 de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia.

% Articulo 112 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional
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mocracia participativa, la ciudadania intervendra e influird -dependiendo del caso- directa o
indirectamente en la postulacion, evaluacion y/o designacion de jueces que integran las juris-
dicciones constitucionales. ¥/

Por consiguiente, la participacion de la ciudadania en el proceso de formacion del Tri-
bunal Constitucional al postular, evaluar y/o designar a los jueces constitucionales, servird
como elemento proveedor de legitimidad democratica a dicha institucion, en contraposicion
al sistema politico de democracia representativa en donde son los representantes (parlamen-
tos-gobiernos) quienes tienen la facultad ineludible de designar a los miembros que formaran
parte de la jurisdiccion garante de la supremacia constitucional.

A.  Sistema de designacion de jueces constitucionales en la Republica Bolivaria-
na de Venezuela

Para iniciar el analisis del método venezolano a través del cual la ciudadania -en base al
principio de democracia participativa- intervendra activamente en el proceso de designacién
de jueces constitucionales, es importante tomar en cuenta el sistema de control de constitu-
cionalidad recogido en su texto fundamental. Como ha sido previamente descrito, Venezuela
acoge un sistema mixto de control constitucional seglin se dispone en el articulo 334 de la
CRBYV, es decir, coexisten tanto el método concentrado como el difuso de justicia constitu-
cional.

En su conjunto y haciendo énfasis al control difuso venezolano, todo juez estd obligado
a garantizar la integridad de la Constitucion, por lo que estas autoridades cuando deban re-
solver un caso y encuentren alguna incompatibilidad entre la Constitucion y una ley u otra
norma juridica, deberan dar prioridad a la norma constitucional aplicandola y una vez hecho
éste proceso informarlo a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sefialando
el fundamento y alcance de la desaplicacion adoptada.*”® En vista de ello, puede determinarse
que la funcion asignada a todos los jueces como garante de la supremacia constitucional los
concibe directamente en jueces constitucionales, pero con las limitantes que implican sus
propias atribuciones ya que las decisiones proferidas poseeran solo efectos inter parte.

Aceptando esta concepcion amplia de juez constitucional segun el derecho constitucio-
nal venezolano, resulta pertinente diferenciar al juez ordinario como juez constitucional al
hacer uso del método difuso, con el juez constitucional que forma parte de la jurisdiccion
constitucional especializada y que aplica el control concentrado de la constitucionalidad.
Como resultado a la diferenciacion entre jueces constitucionales en el sistema previsto en la
CRBYV, lo esencial como punto de analisis radica en la designacion de aquellos jueces que
forman parte de la jurisdiccion constitucional.

En el marco de las observaciones anteriores, la jurisdiccion constitucional venezolana se
encuentra enmarcada en una sala especializada que forma parte del Tribunal Supremo de

47 El sistema estadounidense presenta desde el siglo XIX la posibilidad de incluir la participacion

ciudadana en el proceso de seleccion de jueces estatales con la idea de acercar la funcion judicial
al pueblo y asi dotar a los jueces de mayor legitimidad democratica a través del denominado
método “merit plans” utilizado en 33 Estados como California, Nebraska, Missouri, entre otros, en
donde los méritos de los jueces son reforzados con el apoyo popular. Para ello, se crea una Comi-
sion ad hoc que recibird las candidaturas y formara un listado en donde el Gobernador procedera a
nombrar al respectivo juez por un periodo no inferior de un aflo; una vez transcurrido ese tiempo el
juez es sometido a un referendum popular para confirmarle en el cargo por un periodo mas prolon-

gado.

#  Articulo 33 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.
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Justicia, institucion esta que funge como maximo 6rgano del Poder Judicial®. Dicho Tribunal
esta conformado por siete Salas -Sala Plena, Sala Constitucional, Politico Administrativa,
Electoral, de Casacion Civil, de Casacion Penal y de Casacion Social- que actian conforme a
las atribuciones previstas en la Constitucion y la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia (LOTSJ). Ahora bien, el Tribunal Supremo de Justicia estard integrado por treinta y
dos magistrados que en su conjunto forman la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia;
siete de ellos integran la Sala Constitucional mientras que el resto de las Salas se componen,
cada una de ellas, por cinco magistrados.

Aunado a lo anterior, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia como ju-
risdiccion constitucional especializada, a tenor de lo previsto en el articulo 335 de la CRBV,
sera el maximo y ultimo interprete de la Constitucion y velara por su uniforme interpretacion
y aplicacion, dando vinculacion a sus decisiones frente a las demas Salas que integran el
Tribunal Supremo de Justicia y el resto de los Tribunales. Entre las atribuciones concedidas a
esta Sala, seglin se evidencia en el articulo 336 de la CRBV, en concordancia con el articulo
25 de la LOTS]J, puede apreciarse fundamentalmente el control concentrado de constituciona-
lidad sobre leyes nacionales, constituciones o leyes estadales, actos con rango de ley dictados
por el Ejecutivo Nacional, actos de ejecucion directa e inmediata de la Constitucion dictados
por cualquier otro drgano estatal del Poder Publico, entre otra

Hecha las observaciones anteriores respecto a la conformacion del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual arropa a la Sala Constitucional de
dicho Tribunal como jurisdiccion especializado en esta materia, es conveniente entonces
hacer referencia al proceso de designacion de sus magistrados armonizandolo al principio de
democracia participativa que es uno de los elementos esencial del constitucionalismo boliva-
riano.

En primer lugar, como todo sistema constitucional el aspirante a juez o magistrado de-
bera cumplir con unos requisitos que se encuentran recogidos en las Constituciones u otras
leyes especiales que forman parte del ordenamiento juridico de cada Estado. En el caso vene-
zolano, para ser magistrado del Tribunal Supremo de Justicia a tenor del articulo 263 CRBV
en concordancia con el articulo 37 de la LOTSJ, deberan cumplirse ciertos requisitos entre
los cuales pueden mencionarse: ser nacional por nacimiento y no poseer otra nacionalidad,
ser abogado de reconocida honorabilidad y competencia con ejercicio durante un minimo de
quince afios o haber sido profesor universitario durante un lapso de quince afios y tener la
categoria de profesor titular, renunciar a cualquier militancia politica, tener un titulo universi-
tario, maestria o doctorado en el area de ciencias juridica, entre otras.

Precisado lo anterior y a tenor de lo previsto en el articulo 264 de la CRBV en conso-
nancia con el articulo 38 de la LOTSJ, los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
seran designados por la Asamblea Nacional por un periodo tnico de doce afos bajo el si-
guiente proceso:

Primera fase (Convocatoria y Postulaciones): Tras la convocatoria anunciada por el
Comité de Postulaciones Judiciales™, el candidato a la magistratura, si creyese cumplir con
los extremos legales sefialados ut supra, podra postularse por iniciativa propia o por organi-

# Articulo 267 de la Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela.

0 El Comité de Postulaciones Judiciales segan el articulo 16 de la LOTSJ, tendra la funcién princi-

pal de seleccionar a los candidatos a magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, a través de un
proceso publico y transparente, para posteriormente ser presentados ante el Poder Ciudadano (con-
formado por el Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Fiscal General), quien
realizard la segunda preseleccion bajo lo contemplado en el articulo 264 de la CRBV.
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zaciones vinculadas con la actividad juridica ante el citado Comité, quien sirve como drgano
asesor de la Asamblea Nacional para la seleccion de magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia.”!

Particularmente, este Comité se concibe como maximo organo representativo de la so-
ciedad venezolana. Esta integrado por once miembros principales con sus respectivos suplen-
tes, que son designados por mayoria simple de la Asamblea Nacional (AN) para desempenar-
se por un periodo maximo de dos afios. Cinco de sus miembros seran elegidos del seno de la
AN, mientras que los otros seis miembros se encuentran vinculados al principio de democra-
cia participativa, ya que éstos seran elegidos de los sectores de la sociedad a través de un

e e . . O . 5
procedimiento publico habiendo cumplido con los requisitos legales previstos en la LOTSJ.

Segunda Fase (Impugnaciones v primera preseleccién): El Comité de Postulaciones
Judiciales una vez recibidas todas las candidaturas a la magistratura, publicara en un diario de
circulacion nacional los nombres de los postulados para que las personas interesadas -
participacion activa de la ciudadania- puedan impugnar las candidaturas ante el sefialado
Comité, quien posteriormente se pronunciara y notificara al candidato afectado para que
exponga en una audiencia sus alegatos haciendo uso de los medios de prueba necesarios para
contradecir las impugnaciones respectivas.”

Culminada las audiencias, el Comité de postulaciones aprobara por medio de las dos
terceras (2/3) partes de sus integrantes el baremo que se utilizara para la preseleccion de los
candidatos. Entre todos los candidatos, el Comité de Postulaciones Judiciales preseleccionara
un nimero no inferior al triple de los cargos de magistrados del Tribunal Supremo de Justi-
cia, remitiendo posteriormente la lista de preseleccionados con sus respectivos expedientes al
Poder Ciudadano.

e Tercera fase (Evaluacién v segunda preseleccion): El Comité de Evaluacion de
Postulaciones del Poder Ciudadano, hara una segunda preseleccion que sera presentada a la
AN para que realice la seleccion final.*

e Cuarta fase (Seleccion y Designacién): La AN tras recibir el listado de la segunda
preseleccion de candidatos, seleccionara a los magistrados conforme al articulo 264 de la
CRBYV en sesion plenaria con el voto favorable de las dos terceras (2/3) partes de sus miem-
bros. En caso de que no se lograse alcanzar la mayoria calificada requerida, se convocara a
una segunda sesion plenaria y si tampoco se obtuviese esa mayoria calificada, se convocara a
una tercera sesion que de no ser favorable, se convocara a una cuarta y tltima sesiéon donde
se haran las designaciones con el voto favorable de la mayoria simple de los miembros de la
AN

' Articulo 64 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

2 Ibidem, Articulo 65 y 68.

33 Ibidem, Articulo 71.

*  Articulo 74 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

> Articulo 38 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia. Si bien es cierto que la mayoria

calificada (2/3 partes) para la designacion de magistrados resulta ser un procedimiento complicado
para adoptar un consenso en el seno del Parlamento, el mero hecho de que se lleven a cabo sucesi-
vas convocatorias ante la imposibilidad de llegar un acuerdo, indiscutiblemente desvirtua el res-
pectivo precepto pues si no se llegare al consenso requerido para nombrar como magistrado a un
determinado candidato, su designacion en ningiin momento podria producirse ain menos por una
votacion minoritaria.
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De acuerdo con el proceso de designacion de magistrados establecido en el sistema ve-
nezolano, puede observarse que la ciudadania participa activamente en la primera y segunda
fase, al postular candidatos, evaluarlos e impugnarlos, lo que denota un proceso innovador
estrictamente influenciado por el sistema politico de democracia participativa propio del
constitucionalismo bolivariano que irrumpe fehacientemente con el modelo tradicional de
seleccion de magistrados en el derecho comparado.

B. Sistema de designacion de jueces constitucionales en la Republica del Ecua-
dor

El sistema de control judicial previsto en la Constitucion ecuatoriana se presenta de
forma similar al modelo mixto venezolano, pero con ciertas salvedades en aspectos especifi-
cos de los métodos que lo integran. En lo que respecta al control difuso, el articulo 425 de la
CRE en concordancia con los articulos 141 y 142 de la LOGJCC, regula su aplicacion al
momento en que un juez al estudiar un caso concreto en donde se presente un conflicto entre
normas de distinta jerarquia, debera dar aplicacion a la norma de mayor rango. En efecto, el
control difuso ecuatoriano sigue el modelo tradicional de judicial review propio del constitu-
cionalismo norteamericano, pues se concede al juez la facultad de desaplicar la norma a un
caso concreto cuando ésta sea contraria a la propia Constitucion. Sin embargo, el hecho inno-
vador y que resulta paradojico en el sistema ecuatoriano, es que la facultad de inaplicar una
norma en favor de otra de mayor jerarquia, se extiende a otras autoridades no judiciales.

Por otro lado, dentro del sistema de control constitucional ecuatoriano se integra igual-
mente el método de control concentrado, realizado por una Corte Constitucional que estara
integrada por nueve jueces que seran designados por un periodo Unico de nueve afios, a través
de un proceso provisto de participacion ciudadana como consecuencia al sistema de demo-
cracia participativa propio del constitucionalismo bolivariano.

El procedimiento de designacion de jueces de la Corte Constitucional se encuentra re-
cogido en el articulo 434 de la CRE y desarrollado especialmente en la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional (LOGJCC), que a continuacion pasara a
analizarse.

Para ser juez de la Corte Constitucional del Ecuador, el candidato deber4 cumplir ciertos
requisitos legales que concretamente se encuentran recogidos en el articulo 433 de la CRE y
el articulo 172 de la LOGJCC, entre los que destacan: ser nacional ecuatoriano y encontrarse
en gjercicio de sus derechos politicos; tener titulo de tercer nivel en derecho legalmente reco-
nocido en el pais; haber ejercido con probidad notoria la profesion de abogado, la judicatura
o la docencia en ciencias juridicas por un lapso minimo de diez afios; y no pertenecer ni
haber pertenecido en los ultimos diez afios a la directiva de ninglin partido o movimiento
politico, entre otras.

Cumplidos los anteriores requisitos, el proceso de seleccion y designacion de jueces de
la Corte Constitucional se desarrolla en cinco fases segun se prevé en el articulo 178 de la
LOGICC, y se plantea de la siguiente manera:

e Primera fase (Integracion de la Comision Calificadora): la Comision Calificado-
ra® a tenor de lo dispuesto en el articulo 179 de la LOGJCC, ser4 la institucién encargada de
evaluar y designar a los miembros de la Corte Constitucional y se instaurard con una antela-
cion de seis meses a la conclusion del periodo de la terna de jueces de la Corte. Estard inte-

6 Articulo 434 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.



82 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

grada por dos miembros de la Funcion Legislativa -poder legislativo nacional-, dos miembros
Funcion Ejecutiva -poder ejecutivo- y dos miembros de la Funcion de Transparencia y Con-
trol Social,” siendo éste ultimo el que responderé efectivamente al principio de democracia
participativa o participacion ciudadana en la designacion de los jueces de la jurisdiccion
constitucional ecuatoriana.

e Segunda fase (Convocatoria y verificacién de requisitos): una vez Constituida la
Comision Calificadora, se realizara por parte de ésta una convocatoria publica a través de los
medios de comunicacién para que la Funcion Legislativa, Ejecutiva y de Transparencia y
Control Social presenten candidaturas -nueve candidatos por cada uno de estos 6rganos- de
fuera de su seno como jueces a la Corte Constitucional. Una vez realizadas las propuestas por
los citados organos del Poder Publico, la Comision Calificadora procedera a evaluar si los
candidatos propuestos cumplen o no con los requisitos previstos en la CRE, y en caso de no
cumplirlos se presenten por los 6rganos correspondientes, nuevos candidatos en su rempla-
z0.%®

e Tercer fase (Concurso Publico): cerrado el proceso de revision formal hecho por
la Comision Calificadora, se dard comienzo al concurso publico entre los candidatos que
hayan cumplido con los extremos legales. En términos de igualdad, la citada Comision eva-
luara la formacion, experiencia y la produccion profesional y académica de cada uno de los
candidatos, la cual no excederan del treinta por ciento de la puntuacion total. Asimismo, se
llevara a cabo un concurso de oposicion que atendera a las materias y habilidades requeridas
para el ejercicio como juez en la Corte Constitucional.”

e Cuarta fase (impugnaciones): una vez publicado el listado de los candidatos, se
abrira un periodo prudente para que la Comision Calificadora reciba y ponga en curso las
impugnaciones que realice la ciudadania. Estas impugnaciones ponen nuevamente de mani-
fiesto la democracia participativa del constitucionalismo bolivariano, en donde no sélo se
agotara con la formacion de una institucion -Funcion de Transparencia y Control Social- que
integrara la Comision Calificadora, sino que se realizara de forma general para toda la ciuda-
dania a la cual se le permite manifestar su contradiccion sobre los candidatos postulados a
jueces del Tribuna Constitucional.

Consecutivamente, se abrira un periodo de audiencias publicas en donde los candidatos
seran escuchados en relacion a las impugnaciones recibidas por la Comision. Una vez con-
cluido, la Comisién Calificadora elaborara el listado definitivo de las personas elegibles.”

e Quinta fase (Comparecencia oral, eleccion y designacion de jueces): la Comi-

sion Calificadora publicara a través de los medios de comunicacion el listado de las personas
elegibles con el sefialamiento de la comparecencia publica-oral en la cual seran examinadas.

7 La Funcion de Transparencia y Control Social a tenor del articulo 204 de la CE, es un drgano que

forma parte del poder publico nacional, el cual promoveréa e impulsard el control de las entidades y
organismo del sector publico, personas naturales o juridicas del sector privado que presten servi-
cios o desarrollen actividades de interés publico; fomentara e incentivara la participacion ciudada-
na, protegera el ejercicio y cumplimiento de los derechos; y prevendrad y combatira la corrupcion.
Estara integrada por el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social (institucion integrada
por organizaciones sociales y la ciudadania segin se dispone en el articulo 207 de la CE), la De-
fensoria del Pueblo, la Contraloria General y las superintendencias.

% Articulo 180 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

¥ Ibidem, Articulo 181.

8 Ibidem, Articulo 182.
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Llevada a cabo la comparecencia, la Comision formulara preguntas previamente elaboradas
que seran escogidas al azar por los candidatos, donde prevalecera la argumentacion sobre la
memoria. Concluida esta fase, la Comision Calificadora realizara el listado con las califica-
ciones obtenidas por los candidatos y posteriormente nombrara a los tres que hayan obtenido
las puntuaciones mds altas como jueces de la Corte Constitucional que serdn designados
formalmente ante la Asamblea Nacional en sesion extraordinaria.®'

En referencia al proceso de designacion de jueces constitucionales de la Corte Constitu-
cional del Ecuador, resulta clara la participacion ciudadana en dicho proceso en dos fases
esenciales que se circunscriben a la integracion de la Comision Calificadora -primera fase- y
la impugnacion a las candidaturas -cuarta fase-. Este sistema de designacion de jueces, a
pesar de las diferencias adjetivas que demuestra al proceso venezolano, igualmente establece
una participacion indirecta ya que la sociedad solo podra influir limitadamente en la designa-
cién de los jueces que formaran parte de las jurisdicciones constitucionales.

C. Sistema de designacion de jueces constitucionales en el Estado Plurinacional
de Bolivia

El sistema de justicia constitucional previsto en la Constitucion de Bolivia, a diferencia
del resto de las constituciones que forman parte del modelo bolivariano, prevé tinicamente un
sistema de justicia constitucional concentrado en manos del denominado Tribunal Constitu-
cional Plurinacional de Bolivia. A pesar de ello, el proceso de designaciéon de magistrados
que integraran dicho Tribunal, va a demostrarse de manera similar a las constituciones de
Venezuela y Ecuador con una tendencia claramente dirigida al principio de democracia parti-
cipativa. Sin embargo, el caso boliviano es el mas paradigmatico del nuevo modelo de consti-
tucionalismo en lo que respecta a la reduccion de la “tension” que pudieren tener los jueces
constitucionales tras la falta de legitimidad democratica en las funciones que llevan a cabo,
ya que en éste caso la participacion ciudadana se perfecciona con la eleccion directa de los
magistrados que formaran parte del Tribunal Constitucional a través del sufragio universal
segun se prevé en el articulo 198 de la CPEPB.

El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia estard integrado por siete magistra-
dos con sus respectivos suplentes que seran electos por un periodo de seis afios sin reelec-
cion. En respuesta al la organizacion politico territorial del Estado Plurinacional de Bolivia
tras el reconocimiento expreso en el articulo 2 de la CPEPB de naciones pre coloniales y
pueblos indigenas originarios campesinos, al menos dos de los magistrados que formaran
parte del Tribunal Constitucional deberan provenir del sistema indigena,” de modo que la
sensibilidad acreditada para las culturas indigenas pueda asi estar presente y hacerse viva®.

De la misma manera a los sistemas constitucionales que reconocen la justicia constitu-
cional, toda persona que desee optar a la magistratura deberd cumplir con una serie de requi-
sitos que se encuentran dispuestos en las constituciones y otras leyes especiales. En el caso
boliviano, segun se recoge en el articulo 199 dela CPEPB y el 17 de la LTCP el candidato
debera cumplir con ciertos requisitos como lo puede ser: contar con la nacionalidad bolivia-
na, tener treinta y cinco afios de edad como minimo, hablar al menos dos idiomas oficiales
del pais en el marco de lo establecido en la Disposicion Transitoria Décima de la Constitu-

' Articulo 183 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.

62 Articulo 13 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.

8 Clavero, B. “Tribunal Constitucional en Estado Plurinacional: El reto constituyente de Bolivia”,

Revista Espainiola de Derecho Constitucional, N° 94, enero-abril 2012, p. 41.
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cién Politica del Estado, poseer un titulo de abogado en provision nacional, tener especializa-
cion o experiencia acreditada de por lo menos ocho afos en las disciplinas de Derecho Cons-
titucional, Administrativo o Derechos Humanos, etc.

En vista de los requisitos previstos en el citado texto normativo, llama la atencion la
exigencia a los candidatos a la magistratura de hablar como minimo dos idiomas oficiales, es
decir, ademas del castellano una de las treinta y seis lenguas que emanan de las culturas
indigenas reconocidas expresamente en el articulo 5 de la CPEPB. Segun se asento en la
disposicion transitoria décima del texto fundamental boliviano, dicho requisito seria de apli-
cacion progresiva de acuerdo a la ley, pero lo cierto es que la LTCP que regula el procedi-
miento de eleccion de magistrados del Tribunal Constitucional no mencioné nada al respecto.
Debido a esto, sigue existiendo en Bolivia una gran incertidumbre en relacion al requisito en
cuestion, ya que como consecuencia al gran niamero de idiomas reconocidos bajo argumentos
de igualdad e inclusion social, pueden persistir y acentuase en gran medida las diferencias
historicas que han caracterizado a la sociedad boliviana y en todo caso, dicha exigencia no
puede ser implementada de manera tan drastica sin tomar en consideracion que los diversos
dialectos indigenas (aymara, quechua, guarani, pacawara, tapiete, entre otros) son aprehendi-
dos como lengua materna por los nativos de zonas respectivas, lo que genera en si una gran
diversidad 1éxicos que en el plano institucional como lo es un Tribunal Constitucional, re-
quieren ser homogenizadas en un solo contenido y sentido para toda la nacion boliviana.

Sefialado lo anterior, corresponde ahora analizar el procedimiento de eleccion de magis-
trados al Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia de acuerdo a las siguientes fases:

Primera fase (Convocatoria): la Asamblea Legislativa Plurinacional (ALP) reali-
zara la convocatoria a las elecciones respectivas faltando seis meses para la fecha en que
concluya el mandato de los magistrados, sefialando las condiciones de elegibilidad y las
caracteristicas del procedimiento. Las elecciones se llevaran a cabo cuando menos con treinta
dias de antelacion de la conclusion del mandato de los magistrados.®

e Segunda fase (Postulaciones y Preseleccion): tras la convocatoria realizada por la
ALP, las personas que cumplan con los requisitos exigidos en la CPEPB y la LTPC, se postu-
laran de manera individual o por organizaciones sociales de las naciones y pueblos indigenas
y la sociedad civil en general. Una vez recibidas las candidaturas correspondientes, la ALP
realizara una preseleccion de 28 postulantes por medio del voto de las dos terceras (2/3)
partes de sus miembros presentes, en donde la mitad de los candidatos deberan representar al
sexo femenino.*

e Tercera fase (Eleccion y posesion): llevada a cabo la preseleccion por parte de la
ALP, el Organo Electoral Plurinacional (OEP) organizara el proceso electoral respectivo. En
el transcurso de este proceso, los candidatos a la magistratura no podran realizar campailia
electoral personalmente o a través de terceras personas so pena de ser inhabilitados, por lo
tanto, la difusion de los candidatos y sus méritos corresponderan Unicamente al OEP. Una
vez que se realice la eleccion, lo siete candidatos con mayor cantidad de votos seran designa-
dos como magistrados titulares, y los siete siguientes como magistrados suplentes.*

% Articulo 16 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.

% Ibidem, Articulo 19.

5 Articulo 20 de la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional.
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De acuerdo con el proceso boliviano de eleccion de magistrados, parece superarse la
presunta tension que pudieren causar los jueces de las jurisdicciones constitucionales al estar
desprovistos de legitimidad democratica. No obstante, el innovador proceso de eleccion de
magistrados puede traer consigo grandes inconvenientes que sustancialmente pueden deterio-
rar la funcién imprescindible que ha sido concedida al Tribunal Constitucional para salva-
guardar la supremacia normativa de la Constitucion y mantener el hilo democratico del Esta-
do al garantizar los derechos y libertades de toda persona.

En otro orden de ideas y como corolario a las consideraciones antes sefialadas respecto a
los procesos de legitimacion democratica de los Tribunales Constitucionales previstos por el
constitucionalismo bolivariano en base a sus postulados de democracia participativa, queda
entonces analizar si este modelo constitucional realmente suprime la supuesta tension de la
falta de legitimidad democratica a la que han estado sujetos los jueces constitucionales.

IV. COMENTARIOS Y CONCLUSIONES ACERCA DE LA JUSTICIA CONSTITU-
CIONAL EN EL NUEVO MODELO BOLIVARIANO

En los capitulos anteriores se ha hecho referencia al origen y funcion de la justicia cons-
titucional en el constitucionalismo tradicional, asi como también la posible tension sobre la
cual pueden estar sujetos los jueces constitucionales tras su falta de legitimidad democratica.
Posteriormente a ello, se ha hecho un analisis exhaustivo del llamado constitucionalismo
bolivariano y como es que a través de sus principios o postulados de democracia participati-
va, parece suprimirse la presunta tension que evoca la falta de legitimidad democratica de los
Jjueces.

Ahora bien, dentro del presente capitulo simplemente me detendré a responder tres
cuestiones que sintetizaran en base a los aspectos que han sido previamente analizados, si el
constitucionalismo bolivariano suprime o no la supuesta tension democratica de los jueces
que forman parte de la justicia constitucional respondiendo las siguientes cuestiones:

1. /Realmente puede concebirse la tension de los Tribunales Constitucionales por su
presunta falta de legitimidad democratica?

Desde que se origina la justicia constitucional en el sistema americano a partir del afo
1803 en el caso Marbury vs. Madison, distintos autores han defendido tal sistema como el
instrumento esencial para garantizar la supremacia normativa de la Constitucién. Por otro
lado, desde su consagracion y su expansion a los sistemas democraticos en muchos paises
alrededor del mundo, no han faltado aquellos autores que bajo argumentos considerables han
puesto en duda la atribucion de los jueces constitucionales para anular leyes que han sido
aprobadas por los Parlamentos, haciendo énfasis al argumento contramayoritario de estos
jueces quienes desprovistos de legitimidad democratica expulsan del ambito juridico las leyes
que han sido consentidas por la mayoria parlamentaria como representacion ciudadana.

En primer lugar, atendiendo al mencionado argumento contramayoritario de los jueces y
en consonancia con las circunstancias esgrimidas por Victor Ferreres”’, que podrian incitar a
la aparicion de una objecion democratica en contra de la justicia constitucional, prima facie
podria pensarse que la tension a la que estan sujetos los jueces constitucionales por su falta de
legitimidad democratica es plausible y dependera en todo caso al matiz en que se pretende o
no defender.

Ferreres Comella, V. Justicia Constitucional y Democracia, op. cit., seiialadas en el capitulo II pp.
18.
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A los efectos, me decanto a favor de los Tribunales Constitucionales en que su legitimi-
dad democratica no se ve cuestionada, apelando fundamentalmente a la premisa que justifica
la justicia constitucional desde sus origenes, es decir, a considerar a la Constituciéon como una
norma suprema dentro del ordenamiento juridico que debe ser respetada por todos los 6rga-
nos del poder ptblico y el pueblo en general. Esta premisa fue el argumento propuesto por
Alexander Hamilton en la obra El Federalista y recogida en la Constitucion Federal de los
Estados Unidos de América de 1787, al articular el texto constitucional como fundamental
law sobre el resto de las leyes que son adoptadas por el Congreso; y dada la estrecha vincula-
cion que la norma fundamental impone a los jueces, éstos tendran la facultad de inaplicar
aquellas leyes que la contradigan. Del mismo modo, al llevarse a cabo la primera enmienda
de la Constitucion estadounidense en 1789 e incluirse la Carta de Derechos o bill of rights, se
imponen explicitamente limites al Congreso como 6rgano del poder publico que cuenta con
la mayor representatividad de la ciudadania.®®

No obstante, el hecho de considerar a la Constitucion como norma suprema del ordena-
miento juridico - requisito sine qua non de un sistema politico democratico- que expresa ante
todo la voluntad propia del pueblo, a diferencia de las leyes aprobadas por un Parlamento que
solamente manifiestan la voluntad expresada por los representantes, su eficacia normativa
debe ser asegurada jurisdiccionalmente por un juez o en definitiva por un Tribunal Constitu-
cional que al igual que el resto de los poderes publicos y la propia ciudadania, se encuentra
vinculado a la propia Constitucion, pero por razones instrumentales poseen una aprehension
en lo que respecta a los derechos fundamentales y a la rigidez y superioridad del texto consti-
tucional.

Como sefialo Garcia de Enterria, el argumento jacobino que puede presentar una tension
al sobreponer una decision judicial al voto mayoritario de la Asamblea, no solamente es
sofistico sino negador extremo del concepto mismo de Constituciéon que es obra del poder
constituyente superior a los poderes constituidos —Parlamento-, que por el caracter rigido que
la caracteriza no puede ser modificada por las leyes. %

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ademas de considerarse como guardian de la
rigidez de la Constitucion, su institucion es adoptada y consagrada por la mayoria de los
paises del mundo al ser el instrumento que ha demostrado mayor eficacia al proteger los
derechos fundamentales de toda persona ante la amenaza y/o vulneracion que puedan ser
ejecutados por los todos los poderes publicos entre los que destaco en este trabajo al Parla-
mento, pues bajo el argumento de la legitimidad democratica mayoritaria que tienen las le-
yes, resultaria inconcebible que éstas sean aceptadas y puedan vulnerar derechos y libertades.

En dicho caso, la legitimidad democratica de las leyes emanadas del Parlamento que
vulneren derechos fundamentales, pierden de manera inmediata la legitimidad de la que
pudieron haber gozado, pues el reconocimiento de derechos y libertades previstas en la Cons-
titucion responden fielmente a los limites de los poderes del Estado que son propios de los
sistemas democraticos e ineludiblemente deben ser salvaguardados por los Tribunales Consti-
tucionales. Aunado a lo anterior, resulta preciso sefialar que la democracia stricto sensu no
responde al gobierno de las mayorias sino fundamentalmente al principio de las minorias y el
respeto de sus libertades que se encuentran previstas en la propia Constitucion y han de ser

% Garcia de Enterria, E. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 50-

55.
% Ibidem, pp. 184-196.
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preservadas por los drganos garantes de su supremacia normativa -Tribunales Constituciona-
les-, con el fin de que esas minorias, dentro del sistema politico, puedan ascender en cual-
quier momento al poder formar nuevas mayorias, pues singularmente estas ultimas serdn
considerada como una regla a utilizar dentro de la democracia como mecanismo impecable
de la toma de decisiones.” Cuando la regla de la mayoria -vista como un instrumento, mas no
un principio- se eleva errobneamente como principio legitimador del sistema democratico,
paulatinamente se esta destruyendo la democracia y la regla de la mayoria en si misma. "

En este proposito y a modo de colofén, debe acotarse ademas que el poder constituyente
ha atribuido al Tribunal Constitucional -como poder adicionado al resto de los publicos- la
comision de defender la supremacia normativa de la Constitucién al poder interpretarla,
anular aquellos actos que la contravengan e intente modificarla y salvaguardar los derechos y
libertades que han sido reconocidos en ella, lo que permite asumir que la legitimidad de-
mocratica de las jurisdicciones constitucionales viene dada por el propio texto constitucional
y no requiere de elementos externos para afianzar sus facultades a través de mecanismos
democréticos, pues su institucionalidad esencialmente es necesaria para mantener el equili-
brio al consolidar el sistema politico democratico.

2. (El mero hecho de legitimar democraticamente a los jueces que forman parte de
las jurisdicciones constitucionales a través de los mecanismos de democracia par-
ticipativa previstos en el constitucionalismo bolivariano, contrarresta la supuesta
tension en la que pudieren estar sujetos los Tribunales Constitucionales tras la fal-
ta de legitimidad democratica al actuar y declarar la nulidad de las leyes que son
aprobadas por el Parlamento?

Como se ha demostrado a lo largo de la presente investigacion, la tension referente a la
falta de legitimidad democratica de las jurisdicciones constitucionales al anular una ley que
ha sido adoptada por el Parlamento como representacion mayoritaria de la ciudadania, no
puede ser concebida, ya que dicha legitimacion es propia del reconocimiento de la Constitu-
cién como norma suprema del ordenamiento juridico que a su vez atribuye a los Tribunales
Constitucionales la funcion garante de su rigidez y salvaguarda de los derechos fundamenta-
les de todos los ciudadanos dentro del sistema politico democratico.

Ahora bien, el constitucionalismo bolivariano tal como se ha resefiado con anterioridad,
se encuentra enmarcado bajo un sistema politico de democracia participativa que sin derogar
la representacion de las autoridades, va a permitir a la ciudadania intervenir activamente en la
mayor parte de las decisiones que deben ser adoptadas por el Estado. La participacion ciuda-
dana no sélo va a limitarse a intervenir en momentos excepcionales o extraordinarios parar
reforzar comunmente a la tradicional democracia representativa, sino que en el modelo boli-
variano la intervencion popular sera permanente para controlar o adoptar distintas decisiones
de las cuestiones fundamentales del Estado.

Desde esta perspectiva, la participacion activa de la ciudadania dentro del modelo boli-
variano va a tener injerencia en lo que respecta a las jurisdicciones constitucionales con el fin
de dotarles de legitimidad democratica y asi contrarrestar la plausible tension que se resumen
bajo el argumento contramayoritario. En tal sentido, la ciudadania intervendra de manera
directa —Bolivia- o indirecta -Venezuela y Ecuador- en la designacion o eleccion de los jue-

" Bryce, J. Constituciones flexibles y Constituciones rigidas, Editorial Civitas, Madrid, 1962.

"' Fernandez-Miranda Campoamor, C. y Ferndndez-Miranda Campoamor, A.: Sistema Electoral,

Partidos Politicos y Parlamento, Editorial Colex, Madrid, 2008, en especial pp. 26-33.



88 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

ces que conformaran los Tribunales Constitucionales o las Salas especializadas para cumplir
esta funcion.

Asi construido el fundamento bolivariano para lidiar y contrarrestar la tension a la que
pueden estar sujetos los jueces que forman parte de las jurisdicciones constitucionales tras su
falta de legitimidad democratica, es menester hacer menciéon que la CRBV, la CRE y la
CPEPB, de forma similar en sus articulos 7, 424 y 410.11, respectivamente, reconocen a sus
textos fundamentales como normas supremas dentro del ordenamiento juridico a la cual se
encuentran supeditados todos los poderes publicos y el resto del ordenamiento juridico.

La eficacia normativa de la Constitucidon como norma suprema, que se vincula bajo una
relacion comun de dependencia a los sistemas democraticos, se encuentra garantizada juris-
diccionalmente por una autoridad, que al igual que el resto de los poderes publicos debe
actuar apegada conforme a las competencias y limites establecidos en la propia Constitucion,
con la discrepancia de que éstos por razones instrumentales poseen una aprehension en lo que
respecta a los derechos fundamentales y a la rigidez y superioridad del texto constitucional.
El sistema de justicia constitucional ha sido adoptado por los constituyentes en las constitu-
ciones bolivarianas al acoger un control judicial que configura indistintamente del caso, el
establecimiento de jurisdicciones constitucionales auténoma e independiente (Venezuela
articulo 335 de la CRBV; Ecuador articulo 429 de la CRE; y Bolivia articulo 196.1 de la
CPEPB).

En lineas generales, las constituciones bolivarianas desde el momento que reconocen la
supremacia normativa de la Constitucion y el propio constituyente comisiona a una jurisdic-
cion constitucional -Venezuela a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
Ecuador a la Corte Constitucional y Bolivia al Tribunal Constitucional Plurinacional- para
garantizar su supremacia, interpretarla y proteger los derechos y libertades de todas las per-
sonas, instantaneamente legitiman democraticamente su institucionalidad. En tal sentido, los
mecanismos propios del principio de democracia participativa que caracteriza al constitucio-
nalismo bolivariano utilizados en la eleccion o designacion de magistrados que forman parte
de las jurisdicciones constitucionales, pueden carecer de fundamento al no ser de imperiosa
necesidad para que estas instituciones tengan legitimidad democratica y a su vez puedan
cumplir de manera efectiva su labor.

Por el contrario, el hecho de que la ciudadania tenga injerencia de manera directa o indi-
recta en los procesos de designacion o eleccion de jueces que formaran parte de las jurisdic-
ciones constitucionales, por un lado puede tener efectos positivos al dotar a la ciudadania de
credibilidad sobre estas instituciones, pero por el otro y con mayor certeza, sus consecuencias
pueden ser graves a la hora de mantener el orden constitucional y la consolidacion democra-
tica segun las funciones que le han sido asignadas por los constituyentes a los Tribunales
Constitucionales al no ser realmente una institucion auténoma e independiente en el cumpli-
miento de sus funciones dada la intervencion ciudadana en el ejercicio de su labor.

3. /De qué forma pueden influir los mecanismos de democracia participativa previs-
tos en las constituciones bolivarianas sobre las funciones jurisdiccionales que lle-
van a cabo los Tribunales Constitucionales?

Para responder a esta interrogante, ya en el capitulo III de esta investigacion ha sido
ampliamente analizados los mecanismos de participacion ciudadana en los procesos de de-
signacion y eleccion de magistrados que formaran parte de las jurisdicciones constitucionales
en los paises que integran el llamado constitucionalismo bolivariano, es decir Venezuela,
Ecuador y Bolivia segun el orden consecutivo en el cual se han llevado a cabo sus reformas
constitucionales.
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En el primero de los casos —Venezuela-, la CRBV y la LOTSJ han dispuesto que en
prevision al principio de democracia participativa, la ciudadania intervendra en los procesos
de designacion de magistrados en dos momentos sustanciales; ab initio en las primeras fase al
postular candidatos y al conformar el Comité de Postulaciones Judiciales y posteriormente en
la segunda fase al participar en Comité de Postulaciones Judiciales y permitir la impugnacion
ciudadana de los candidatos.

Como resultado de ello, la participacion que presta la ciudadania en Venezuela en los
procesos de designacion de magistrados se simplifica a una funciéon de controlar a los candi-
datos que pretendan ser magistrados del Tribunal Supremo de Justicia por incumplir los
extremos legales y a su vez depurar a los mismos del listado de candidatos que serdn poste-
riormente evaluados. Sin embargo, la aceptacion y designacion concreta de los magistrados
se realizara de manera indirecta por la mayor representacion ciudadana dentro del sistema
estatal como lo es Parlamento, tal como ocurre en la mayor parte de los paises que han adop-
tado el sistema de justicia constitucional, en donde la designacion se realizara justamente por
parte del Parlamento.

Aunado a lo anterior, si bien la participacion ciudadana en el proceso de designacion de
magistrados que formaran parte de la jurisdiccion constitucional puede otorgar mayor credi-
bilidad a la sociedad respecto a dicha institucion, no es menos cierto que la labor que llevaran
a cabo tales jueces no puede ser cuestionada; de modo que no se requiere imponer cargas a
una sociedad para evaluar o impugnar las postulaciones de aquellas personas que pretendan
formar parte de los Tribunales Constitucionales, cuando han confiado dicho trabajo a sus
representantes electos democraticamente. Por el contrario, en el supuesto de que se postule
como candidato a alguna persona que no cumpla con los extremos legales o no posea la
honorabilidad requerida para formar parte de las jurisdicciones constitucionales, la misma
sociedad activard todos los mecanismos necesarios para transmitir sus inquietudes a los re-
presentantes, como a los efectos se produjo en el caso estadounidense cuando el presidente
Ronald Reagan (1981-1989) intentd designar como juez de la Corte Suprema de los Estados
Unidos al jurista Robert Bork en el afio 1987, quien por su peculiar perfil a tal cargo, hizo
movilizar a la sociedad civil -partidos politicos, sindicatos, asociaciones civicas o defensora
de los derechos humanos, profesionales del derecho y universidades- para manifestar su
rechazo, el cual culminé siendo adoptado por el Senado norteamericano.”

En el segundo de los casos (Ecuador), quien dentro de su Constitucion y la LOGJCC ha
adoptado el mecanismo de participacion ciudadana en el proceso de designacion de jueces de
la Corte Constitucional, la ciudadania intervendra activamente en dos momentos fundamenta-
les que se reducen al formar parte de la Comision Calificadora que evaluara a los candidatos
durante todo el proceso y posteriormente de manera generalizada al permitirsele a la ciuda-
dania impugnar a los postulados.

A diferencia del caso venezolano e incluso de la mayoria de los paises que han adoptado
en sus constituciones la institucion de las jurisdicciones constitucionales, la evaluacion final
o0 aceptacion de las candidaturas no son adoptadas por el Parlamento, sino que la decision
sera manifestada por una autoridad determinada -Comision Calificadora- para llevar a cabo la
evaluacion de los participantes, que posteriormente debera ser acogida por la Asamblea Na-
cional a la hora de designar a los jueces respectivos.

72 Beltran de Felipe, M. y Gonzélez, I. V. Las sentencias bdsicas del Tribunal Supremo de los Esta-

dos Unidos de América, ob.cit., p. 40.
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Sin lugar a dudas, el modelo ecuatoriano sigue manteniendo de facto un sistema indirec-
to de participacion ciudadana que se ve restringido en determinadas fases y es en definitiva
que la Comision Calificadora -en la que puede verse reflejada la injerencia ciudadana en lo
que es la Funcion de Transparencia Social- es un organismo compuesto mayoritariamente por
los representantes de la ciudadania. Por otro lado, como se ha detallado a lo largo del presen-
te trabajo, la legitimidad democratica que pretende darsele a la Corte Constitucional al desig-
nar a los jueces constitucionales con la participacion ciudadana, corresponde a una prevision
innecesaria dado que su legitimidad democratica viene consolidada por la propia Constitu-
cion.

En otro orden de ideas, al analizar a profundidad el proceso ecuatoriano de designacion
de jueces que formaran parte de la Corte Constitucional, debe hacerse mencion a una fase
especifica que resulta singular para asegurar la capacidad intelectual que por su caracteriza-
cion instrumental requieren este tipo de jurisdicciones. Me refiero a los efectos del concurso
publico en el cual se lleva a cabo una oposicion para medir la capacidad analitica e intelectual
de los candidatos y dependiendo a las calificaciones que éstos obtengan, se elegiran aquellos
que por su formidables puntuaciones integraran esta institucion especializada, de una forma
similar a la efectuada por el Committee on the Judiciary de los Estados Unidos cuando se
evalia al candidato postulado por el Presidente para integrar la Corte Suprema en una au-
diencia o hearing sometiendo al candidato a un duro cuestionamiento, que una vez superado
sera designado como juez de la Corte por el Senado en pleno.

Asimismo, al analizar a profundidad el sistema de control constitucional ecuatoriano en
lo que respecta al método difuso y extender su aplicacion a autoridades no judiciales, resulta
claro que la adopcion de dicho método por autoridades administrativas puede presentar seve-
ros problemas al surgir inaplicaciones incongruentes bajo premisas sin fundamento, que a
todas luces deben ser exclusivamente resueltas conforme criterios juridicos por los jueces
ordinarios o en su caso por los jueces especializados que forman parte de los Tribunales
Constitucionales como garante de la Constitucion, de manera que la facultad que pueden
tener otras autoridades no judiciales (autoridades administrativas y servidoras y servidores
publicos) debe supeditarse a la posibilidad de imponer los recursos necesarios ante los Tribu-
nales competentes cuando presenten sospechas o dudas de la contradiccion de normas de
distintas jerarquias.

En el tercero de los casos —Bolivia-, dispone como principio estructural de su sistema
politico una democracia participativa, que a diferencia de los otros paises que forman parte
del constitucionalismo bolivariano, presenta una tipologia mas innovadora en el proceso de
seleccion de magistrados que conformaran el Tribunal Constitucional Plurinacional al ser
electos directamente a través del sufragio universal de la ciudadania.

Con respecto al método boliviano de eleccion de magistrados, debe acotarse que como
bien se ha insistido en el desarrollo de esta investigacion, resulta innecesaria la dotacion de
legitimacion democratica a una institucion que por su naturaleza y funcion viene dotada de
legitimidad por el propio constituyente ab initio en la propia Constitucion. De hecho, dentro
de los modelos de designacion de jueces que recogen los textos fundamentales que forman
parte del constitucionalismo bolivariano para dotar de legitimidad democratica a las jurisdic-
ciones constitucionales, el mecanismo adoptado por la CPEPB es el mas alarmante debido a
los efectos gravosos e irreversibles que puede ocasionar.

A mi juicio, el hecho de presentar a los candidatos que posiblemente integren el Tribu-
nal Constitucional Plurinacional -una institucion indispensable que por su instrumentalidad
depende en gran medida el orden y la consolidacion democratica de un pais a la hora de
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resguardar el valor supremo de la Constitucion, controlar los poderes del Estado y garantizar
los derechos y libertades de toda persona- a una eleccion universal por parte de la ciudadania,
puede traer consigo una deformacion del verdadero sentido y naturaleza que caracteriza a las
jurisdicciones constitucionales por dos razones:

En primer término, debe mencionarse la incesante imposicion de cargas a la sociedad al
tener que elegir ademas de sus representantes, a los miembros que conformaran las jurisdic-
ciones constitucionales, en donde “un sistema en el que los decisores no saben nada de las
cuestiones sobre las que van a decidir equivale a colocar la democracia en un campo de mi-
nas’” Por consiguiente, la eleccion de magistrados a través del sufragio universal es inconce-
bible, basicamente por las funciones especializadas que debe llevar a cabo el Tribunal Consti-
tucional, que si bien la sociedad conoce de su existencia, lo cierto es que carecen de conoci-
mientos suficientes acerca de las funciones intrinsecas que estas jurisdicciones deben ejercer
para mantener el orden democratico dentro del pais y a la hora de que las personas deban
acudir a hacer efectivo su derecho de voto, podran prevalecer en su eleccion aquellos aspec-
tos ideologicos, partidistas o populistas del candidato sobre los méritos académicos y profe-
sionales propios del aspirante.

Justamente en relacion a este apartado, el 16 de octubre de 2011 se llevaron a cabo las
elecciones de magistrados del Tribunal Supremo boliviano y Tribunal Agroambiental, autori-
dades del Consejo de la Magistratura y magistrados del TCPB. Ahora bien, respecto a las
elecciones de los magistrados que actualmente forman parte del TCPB, debe sefialarse que
segun las cifras oficiales suscritas por el Tribunal Supremo Electoral del Estado Plurinacional
de Bolivia, de un total 5.243.375 ciudadanos inscritos en el registro electoral boliviano, hubo
una participacion ciudadana de 4.176.549 y una abstencion de 1.066.826, es decir de un
20,35%.

Al hilo de lo anterior, si bien hubo un nivel de participacion electoral alto, no es menos
cierto que del conteo final s6lo hubo un total de 1.758.283 votos validos ya que entre votos
nulos y votos en blanco se obtuvo la suma de 2.418.266, lo que implica a todo evento que las
elecciones realizadas no fueron del todo satisfactorias y que la pretendida legitimidad que se
dio a los magistrados del TCPB se vio limitada a un 33,53% de la poblacion boliviana, de
modo que pueden argumentarse diversas hipotesis como el desconocimiento de la sociedad
respecto a las autoridades y funcion que cumple el Tribunal Constitucional lo que llevo a la
votacion de grupos minoritarios en los que imperan aspectos politicos o ideologicos frente a
los profesionales.

En segundo término, a pesar de que legalmente se prohibe a los candidatos a magistra-
dos del Tribunal Constitucional Plurinacional hacer por si mismos o a través de terceros
campaia o proselitismo politico so pena de su inhabilitacion, lo cierto de ello es que la fun-
cion del juez como autoridad auténoma e independiente se tergiversa al exponerle como un
actor politico mas dentro de una pugna electoral, que a todo evento requerira accionar e in-
fluir en el electorado para sumar votos y asi obtener el cargo para el que se ha postulado.

Bajo estas consideraciones resulta insostenible poder hablar de una verdadera justicia
constitucional en el nuevo sistema boliviano, ya que en su caso el Tribunal Constitucional en
vez de ser el comisionado del poder constituyente para salvaguardar la supremacia normativa
de la Constitucion, pasaria a convertirse en el comisionado del pueblo por el mero hecho de

7 Sartori, G. “En defensa de la representacion politica”. Claves de razén practica, N° 91, 1999, pp.

2-6
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que sus miembros han sido electos a través del sufragio universal, que como consecuencia a
ello los vinculara estrechamente con el electorado que a través de los votos los hicieron for-
mar parte de la jurisdiccion constitucional.

Finalmente, al analizar a profundidad el constitucionalismo bolivariano ha podido estu-
diarse su origen, principios y postulados que lo diferencian notablemente del constituciona-
lismo tradicional, presentado en la mayor parte de los paises democraticos del mundo sin
objecion alguna. Por otro lado, ambos constitucionalismos demuestran elementos comunes
que son sustanciales para el mantenimiento del orden constitucional y democratico al atribuir
a una autoridad especializada la incesante labor de salvaguardar la supremacia normativa de
la Constitucion a través de un sistema de control judicial.

Sobre la base del sistema de justicia constitucional, la doctrina ha puesto en manifiesto
la supuesta tension a la que han estado sujetas las jurisdicciones constitucionales tras su falta
de legitimidad democratica al anular una ley que cuenta con la aprobacion del Parlamento,
cuyos integrantes han sido electos a través del sufragio universal y cuentan con el mayor
grado de representacion ciudadana, supuesto este que el constitucionalismo bolivariano tratd
de contrarrestar al dotar a los jueces de legitimidad democratica aplicando para ello el princi-
pio democracia participativa al momento de designar o elegir a los jueces que formaran parte
de las jurisdicciones constitucionales.

A pesar de que muchos juristas en oposicion al control judicial de la constitucionalidad
apelen al argumento contramayoritario de los jueces para anular una ley emanada de un Par-
lamento, he podido demostrar que tal tension es inexistente y que la legitimidad democratica
de las jurisdicciones constitucionales viene proporcionada por el propio texto constitucional,
de modo que los mecanismos expuestos en las constituciones bolivarianas para dotar de
legitimidad democratica a los jueces constitucionales, resultan innecesarios y consecuente-
mente a ello pude traer consigo efectos que distorsionan la naturaleza y funcion de los Tribu-
nales Constitucionales al momento de conservar la supremacia constitucional, el control del
poder del Estado y el respeto de los derechos y libertades.

En este mismo sentido, hago un llamado de atencidén en respuesta al modelo constitu-
cional bolivariano que se ha gestado y expandido en Latinoamérica, pues las soluciones pro-
puestas a la crisis economico-sociales que caracterizan a gran parte de los paises del hemisfe-
rio sur no deben resolverse con reformas constitucionales sin tomar en cuenta los efectos que
puede ocasionar a corto y mediano plazo dentro de los sistemas politicos democraticos; y
aquellos paises que han optado por ejecutarlas en uso de los postulados y principios carac-
teristicos del modelo bolivariano, si bien conceden considerables beneficios a la sociedad al
ampliar y tutelar un catalogo de derechos de los que antes carecian, por otro lado, sus refor-
mas institucionales corrompen la naturaleza y funcion que deben desempeiar las propias
instituciones como garantes de la constitucion y la democracia en sus naciones.
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I. ORDENAMIENTO TERRITORIAL DEL ESTADO
1. Territorio Insular Francisco de Miranda

Decreto N° 8.769 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de creacion del Territorio Insular Fran-
cisco de Miranda. G.O. N° 39.840 de 11-1-2012.

II. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A.  Administracion Publica Nacional: Consejo de Estado

Decreto N° 8.791 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Consejo de Estado. G.O. N° 39.865 de 15-2-
2012.

B. Administracion Publica Descentralizada

Decreto N° 8.800 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Creacion de la Corporacion de Desarrollo Jacinto Lara,
CORPOLARA. G.O. N°39.874 de 1-3-2012.

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

Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 8.414, con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orga-
nica de la Administracion Financiera del Sector Publico. (Publicado en G.O. N° 39.741, de
fecha 23/08/2011. Se modifica el Art. 51). G.O. N° 39.892 de 27-3-2012.

Decreto N° 8.865, mediante el cual se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del Sector
Publico. G.O. N° 39.893 de 28-3-2012.

2. Sistema Impositivo
A.  Impuesto Sobre la Renta: Exoneraciones

Decreto N° 8.893 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exoneran del
pago del Impuesto Sobre la Renta, los enriquecimientos de fuente territorial obtenidos por las
personas juridicas domiciliadas o no domiciliadas en la Republica Bolivariana de Venezuela,
provenientes de las operaciones en ejecucion de los proyectos que se desarrollen en el marco
del Convenio Integral de Cooperacion suscrito entre la Reptblica Bolivariana de Venezuela y
la Republica de Cuba. G.O. N° 39.894 de 29-3-2012.

B. Impuesto al Valor Agregado: Exoneraciones

Decreto N° 8.780 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se exoneran del
pago del Impuesto al Valor Agregado, a las importaciones definitivas de bienes muebles
corporales realizadas por los Organos y Entes de la Administracion Piiblica Nacional, desti-
nados exclusivamente al Programa de Seguridad Social para los integrantes de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana. G.O. N° 39.850 de 25-1-2012.

Decreto N° 8.847 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se concede la exo-
neracion del Impuesto al Valor Agregado (IVA) a las operaciones de importacion de los
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bienes muebles con fines médico quirtirgicos que en ¢l se sefialan, por un periodo de cinco
(5) afios. (Medicamentos insumo, vacuna, utensilios, mobiliario clinico, equipo médico
quirargico, materiales disimiles, vehiculos y equipos de cualquier configuracion, construc-
cion de hospitales o fabricas de insumos entre Venezuela, China, Colombia, Portugal, Turqu-
ia, Alemania y otros paises con los que suscriben convenio de cooperacion mutua). G.O. N°
39.882 de 13-3-2012.

C. Contribuciones en materia de hidrocarburos

Decreto N° 8.807 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuer-
za de Ley que crea contribucion especial por precios extraordinarios y precios exorbitantes en
el mercado internacional de hidrocarburos. G.O. N° 39.871 de 27-2-2012.

D. Régimen Aduanero

Resolucion Conjunta N° DM/061 y DM 3152 de los Ministerios del Poder Popular de
Planificacion y Finanzas y para la Alimentacion, mediante la cual se establece el Régimen de
Administracion de Contingente Arancelario para el Producto que en ella se indica, resultantes
de las negociaciones sobre la Agricultura en la Ronda Uruguay del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio. (Aztcar de Cafia). G.O. N° 39.862 de 10-2-2012.

Resolucion Conjunta N° DM/031/2012, DM/3.168, DM/009-12 y DM/026 de los Minis-
terios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, de Planificacion y Finanzas, para la
Alimentacion y para el Comercio, mediante la cual se califica como bienes de primera nece-
sidad o de consumo masivo, a los efectos del beneficio previsto en el articulo 91 de la Ley
Organica de Aduanas, las mercancias correspondientes a la subpartida del Arancel de Adua-
nas que en ella se indica. G.O. N° 39.882 de 13-3-2012.

E. Restitucion del Pago Indebido

Providencia N° SNAT/2011-0084 del SENIAT, mediante la cual se establecen las con-
diciones para la Solicitud de Restitucion del Pago Indebido.

F.  Unidad Tributaria

Providencia N° SNAT/2012/0005 del SENIAT, mediante la cual se reajusta la Unidad
Tributaria de Setenta y Seis Bolivares (Bs. 76,00) a Noventa Bolivares (Bs. 90,00). G.O. N°
39.866 de 16-2-2012.

III. REGIMEN DE POLiTICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Seguridad y defensa
A.  Fuerza Armada Nacional Bolivariana

Decreto N° 8.796 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Especial de Reincorporacion a la Carrera Militar y al
Sistema de Seguridad Social de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana. G.O. N° 39.858 de
6-2-2012.

B. Disposicion de bienes confiscados o decomisados relacionados con delitos

Providencia N° 001 de la ONA, mediante la cual se dicta la Normativa que Regula el
Proceso de Enajenacion de Bienes Asegurados o Incautados, Confiscados, Decomisados y
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Abandonados por parte del Servicio Nacional de Administracion y Enajenacion de Bienes
Asegurados o Incautados, Confiscados y Decomisados (SNB). G.O. N° 39.877 de 6-3-2012.

Providencia N° 002 de la ONA, mediante la cual se dicta la Normativa que Regula el
Uso y Disposicion de Moneda Extranjera Confiscadas y Decomisadas proveniente o relacio-
nada con los delitos tipificados en la Ley Organica de Drogas. G.O. N° 39.877 de 6-3-2012.

C. Normas de seguridad para el uso adecuado de piscinas, embalses, pozos y
demas estanques o similares

Resolucion N° 059 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, cumplir las normas de seguridad que en ella se mencionan, para el uso adecuado
en sus instalaciones, piscinas, embalses, pozos y demas estanques o similares destinado al
bafio, a la recreacion y esparcimiento, a la natacion o a otro ejercicio y deportes acuaticos o
usos medicinales o terapéuticos, publico o privados. G.O. N° 39.893 de 28-3-2012.

IV. REGIMEN DE LA ECONOMIA
1.  Sistema Economico Comunal

Decreto N° 8.795 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento Parcial de la Ley Organica del Sistema Econdomico Comunal. G.O. N° 39.856 de 2-2-
2012.

2. Régimen de los bancos y otras instituciones financieras: Fondo de Proteccion So-
cial de los Depdsitos Bancarios

Providencia N° 113 de FOGADE, mediante la cual se dicta el Codigo de Etica de los
Funcionarios, Obreros y Personal Contratado del Fondo de Proteccion Social de los Depdsi-
tos Bancarios. G.O. N°39.862 de 10-2-2012.

3. Régimen de las empresas y de la industria nacional: Medidas temporales

Decreto N° 8.880, mediante el cual se dictan las Medidas Temporales para el estableci-
miento de montos y categorias de contratos preferenciales para las Pymis y Empresas de
Propiedad Social Directa Comunal Fabricantes de Bienes, prestadoras de servicios y ejecuto-
ras de obras. G.O. N° 39.892 de 27-3-2012.

Decreto N° 8.882, mediante el cual se dictan las Medidas Temporales para la promo-
cién, desarrollo, estimulo e inclusion de la industria nacional, productora de bienes, prestado-
ra de servicios y ejecutora de obras, ubicada en el Pais. G.O. N° 39.892 de 27-3-2012.

4. Régimen del comercio interno
A.  Produccion y comercializacion de productos

Resolucion Conjunta N° DM/017, DM/017/2012 y 007-12 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 Minimo del Cacao de Produccion Nacional, pagado al Productor Prima-
rio. (Cacao Fino de Primera Bs. 25,00 y Cacao Fino de Segunda Bs. 20,00). G.O. N° 39.861
de 9-2-2012.
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Resolucion Conjunta N° DM/006-12, DM-020, DM-015 y DM-24 de los Ministerios del
Poder Popular para la Alimentacion, para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y para la
Salud, mediante la cual se establece las Proporciones de Produccion y las Condiciones de
Comercializacion que el Sector Agroindustrial e Importador deben cumplir sobre los alimen-
tos regulados, incluyendo las nuevas modalidades, prestaciones o denominaciones comercia-
les. G.O. N°39.861 de 9-2-2012.

Providencia N° 053 de la Superintendencia Nacional de Costos y Precios, mediante la
cual se fijan los Precios Maximos de Venta del Productor y/o Importador, del Mayorista-
Comercializador y al Publico o Consumidor Final de los productos que en ella se indican.
(Compotas, Agua Mineral, Champt, Crema Dental, Jaboén de Bafio, entre otros). G.O. N°
39.871 de 27-2-2012.

Providencia N° 054 de la Superintendencia Nacional de Costos y Precios, mediante la
cual se reimprime la Providencia Administrativa N° 053, de fecha 27 de febrero de 2012,
emanada de esta Superintendencia. (Reimpresion G.O. N° 39.871, mediante la cual se fijaron
los Precios Maximos de Venta del Productor y/o Importador, del Mayorista-Comercializador
y al publico o Consumidor Final del agua mineral, crema dental, jabon, compotas, entre otros
productos). G.O. N° 39.872 de 28-2-2012.

B.  Precio maximo de venta al publico

Resolucion Conjunta N° DM/007, DM/001-12, y DM/001 de los Ministerios del Poder
Popular para el Comercio, para la Alimentacion y para la Agricultura y Tierras, mediante la
cual se fija en todo el Territorio Nacional el Precio Maximo de Venta al Publico (PMVP) y el
Precio Maximo de Venta (PMV) de Azicar en sus diferentes presentaciones. G.O. N° 39.835
de 4-1-2012.

Resolucion N° 3138 del Ministerio del Poder Popular de Planificacion y Finanzas, me-
diante la cual se corrige por error material la Resolucion N° 3.136, de fecha 13 de enero de
2012, en los términos que en ella se indican. (Reimpresion G.O. N° 39.843, a través de la cual
se fijo los precios de venta de fosforos para las labores Nros. 1, 2, 5,7 y 8, por presentar error
en su articulo 2). G.O. N° 39.848 de 23-1-2012.

Providencia N° 059, mediante la cual se fijan los precios maximos de los productos que
en ella se indican. (Compotas, Agua Mineral, Jabon de Bafio, Crema Dental, Jugos de Frutas,
Panales, Cloro, entre otros). G.O. N° 39.894 de 29-3-2012.

5. Régimen Agricola

Resolucion Conjunta N° 3155 y DM/023/2012 de los Ministerios del Poder Popular de
Planificacion y Finanzas y para la Agricultura y Tierras, mediante la cual se fijan los porcen-
tajes minimos mensuales y las condiciones aplicables a la cartera agraria obligatoria para el
Ejercicio Fiscal 2012. G.O. N° 39.866 de 16-2-2012.

Decreto N° 8.809 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango Valor y Fuerza de Ley del Fondo Ezequiel Zamora para el fortalecimiento y fi-
nanciamiento de la Gran Misién Agro Venezuela G.O. N° 39.869 de 23-2-2012.

6. Régimen de la actividad aseguradora

Providencia N° FSAA-D-003893, mediante la cual se dicta el Codigo de Etica de los
Trabajadores y Trabajadoras de la Superintendencia de la Actividad Aseguradora. G.O. N°
39.848 de 23-1-2012.
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7. Régimen del turismo
A. Prestadores de Servicios Turisticos

Resolucion N° 002 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se establece las Especificaciones Técnicas que deben contener las placas de identificacion de
los Prestadores de Servicios Turisticos. G.O. N° 39.837 de 6-1-2012.

B. Financiamiento de las operaciones y proyectos de cardcter turistico

Resolucion N° 006 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se establece que los bancos universales destinaran el tres por ciento (3%) sobre el promedio
de los cierres de la Cartera de Crédito Bruta al 31 de diciembre de 2010 y al 31 de diciembre
de 2011, para el financiamiento de las operaciones y proyectos de caracter turistico que en
ella se sefilalan. G.O. N° 39.869 de 23-2-2012.

8. Régimen de los juegos y apuestas licitas: Hipismo

Providencia N° DS-001de la Superintendencia Nacional de Actividades Hipicas, me-
diante la cual se establece las tarifas que se deben pagar por los certificados emitidos por el
Registro Genealdgico de Equinos de la Republica Bolivariana de Venezuela que en ella se
indican. G.O. N° 39.854 de 31-1-2012.

9.  Régimen del Comercio Exterior: Simplificacion de tramites administrativos

Resolucion Conjunta N° DM/032, DM/010-12, DM/S/N, DM/3.1730, DM/045,
DM/047, DM/S/N, DM/S/N, DM/056, DM/016 y DM/021 de los Ministerios del Poder Popu-
lar para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud, para la Alimentacion, para
la Energia Eléctrica, de Planificacion y Finanzas, para Vivienda y Habitat, para Relaciones
Interiores y Justicia, para Transporte Acuatico y Aéreo, para Transporte Terrestre, de Indus-
trias, de Petréleo y Mineria y para Ciencia y Tecnologia, mediante la cual se simplifican los
tramites administrativos requeridos para las exportaciones e importaciones de bienes que
realicen los 6rganos y entes de la Administracion Publica Nacional en el marco de Convenios
Internacionales de caracter comercial, productivo y de cooperacion, en las areas de Seguridad
Alimentaria, Salud, Vivienda o a la ejecucion de proyectos estratégicos para el desarrollo del
pais. G.O. N° 39.880 de 9-3-2012.

Resolucion N° DM/028, DM/S/N, DM/S/N, DM/S/N, DM/S/N, DM/3176, DM/S/N,
DM/S/N, DM/S/N, DM/S/N, DM/059, DM/S/N y DM/S/N Ministerios del Poder Popular
para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Salud, para la Alimentacion, para la
Energia Eléctrica, de Planificacion y Finanzas, para Vivienda y Habitat, para Relaciones
Interiores y Justicia, para Transporte Acuatico y Aéreo, para Transporte Terrestre, de Indus-
trias, de Petréleo y Mineria y para Ciencia y Tecnologia, mediante la cual se corrige por error
material la Resolucion Conjunta de los Ministerios que en ella se sefialan, de fecha 9 de mar-
zo de 2012. (Reimpresion, G.O. 39.880, a través de la cual simplifican los Tramites Adminis-
trativos requeridos para las Exportaciones e Importaciones de Bienes que realicen los drganos
y entes de la Administraciéon Pubica Nacional en el Marco de Convenios Internacionales).
G.0. N°39.885 de 16-3-2012.

V. REGIMEN DEL DESARROLLO SOCIAL
1. Proteccion de la familia: Gran Mision Hijos de Venezuela

Decreto N° 8.777 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento Parcial N° 1 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Gran Mision
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«Hijos de Venezuelay», que regula la Organizacién, Administracion y Gestion del Fondo de
Ahorro Familiar e Inversion Social «Hijos de Venezuela». Numero 39.849. Caracas, martes
24 de enero de 2012.

2. Régimen de la Vivienda

Resolucion N° 050 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante
la cual se establece en quince por ciento (15%) el porcentaje minimo de la cartera de crédito
bruta anual, que con caracter obligatorio deben destinar con recursos propios las instituciones
del sector bancario, obligadas a conceder créditos destinados a la construccion, adquisicion,
mejoras, ampliacion y autoconstruccion de vivienda principal, en el marco de la Gran Mision
Vivienda Venezuela. G.O. N° 39.890 de 23-3-2012.

Decreto N° 8.863 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Reforma Parcial del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Creacion del Fondo Simén Bolivar para la Reconstruc-
cion. (Publicado en G.O. N° 39.583, de fecha 29-12-2010). G.O. N° 39.892 de 27-3-2012.

3. Régimen del patrimonio cultural

Providencia N° 007/12 del Instituto del Patrimonio Cultural, mediante la cual se estable-
cen los tramites necesarios para delinear las condiciones de manejo de todos los cerros regis-
trados en el I Censo del Patrimonio Cultural Venezolano, en la categoria de la Tradicién
Oral, ubicados en la direccion que en ella se senala. (Noroeste y Noreste del Centro Poblado
de Pampatar hasta Punta Ballena del Municipio Manuel Placido Maneiro, Edo Nueva Espar-
ta). G.O. N° 39.892 de 27-3-2012.

4.  Régimen del deporte

Decreto N° 8.820 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Regla-
mento Parcial Numero 1 de la Ley Organica de Deporte, Actividad Fisica y Educacion Fisica.
G.0. N°39.872 de 28-2-2012.

VI. REGIMEN DEL DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Régimen de las telecomunicaciones: Compromiso de responsabilidad social de
Radio Nacional de Venezuela. C.A.

Ley Sobre el Régimen, Administraciéon y Aprovechamiento de Minerales No Metalicos
del Distrito Capital. G.O. N° 39.868 de 22-2-2012.

2. Régimen del transporte y transito

Providencia N° 002 de la Radio Nacional de Venezuela, mediante la cual se dictan «las
Normas para la Aplicacion, Cumplimiento y Control del Compromiso de Responsabilidad
Social de Radio Nacional de Venezuela. C.A.».

A. Transporte y transito terrestre: Circulacion de vehiculos de carga

Resolucion N° 040 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, mediante la cual se prohibe la circulacion de vehiculos de carga con peso bruto vehicular
igual o superior a los 3.500 Kg., y se informan los tramos viales prohibidos durante los dias y
horarios que en ella se sefalan. (Desde las 6:00 pm del dia viernes 17 de febrero hasta las
6:00 am del dia miércoles 22 de febrero de 2012). G.O. N° 39.866 de 16-2-2012.
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Resolucion N° 058 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia, mediante la cual se prohibe la circulacion de vehiculos de carga con peso bruto vehicular
igual o superior a los 3.500 Kg, en tal sentido, se informa a todas las personas naturales o
juridicas, propietarias y conductores de vehiculos dedicados al transporte terrestre de carga,
los tramos viales prohibidos durante los dias y horarios que en ella se sefialan. (Desde las
06:00 am del Martes 03/04/2012 hasta las 12:00 medio dia del Lunes 09/04/2012). G.O. N°
39.893 de 28-3-2012.

B.  Transportey Trdfico Aéreo: Regulaciones Aeronauticas

Providencia N° PRE-CJU-093-11 del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC),
mediante la cual se dicta la Regulacion Aeronautica Venezolana 21 (RAV 21) Procedimien-
tos para la Certificacion de Productos y Partes. G.O. N° 39.836 de 5-1-2012.

Providencia N° PRE-CJU-189-11 del Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC),
mediante la cual se dicta la modificacion de la Regulacion Aerondutica Venezolana 36 (RAV
36) Ruido de las Aeronaves, en los capitulos, secciones y apéndices que en ella se mencio-
nan. G.O. N° 39.836 de 5-1-2012.
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VIIL LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Demandas de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos: Competencia. 2. Re-
curso de Revision de sentencias en materia constitucional.

I. EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico
A. Laley
a.  Colision de Leyes
TSJ-SC (120) 22-2-2012
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Banco Nacional de Vivienda y Habitat (Recurso de Colision de
Leyes)

La Sala Constitucional sefiala que no existe colision entre el arti-
culo 133, paragrafo cuarto, de la Ley Organica del Trabajo (LOT), y
el articulo 30, cardinal 1, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, ya que perte-
necen dichas normas a dos sistemas diferentes —una de las obligacio-
nes derivadas de la relacion laboral, la otra a los aportes para el sis-
tema de la seguridad social de vivienda y habitat-.

En la presente causa ha existido una constante solicitud de las partes con respecto a que
esta Sala proceda a analizar e interpretar el contenido y alcance el articulo 172, cardinal 1, de
la Ley de Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, actual articulo 30, cardinal 1, del
Decreto nim. 6.072 con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivien-
da y Habitat (G.O. Ext. 5.889 del 31 de julio de 2008).

Esta peticion se ha mantenido en los escritos presentados por las partes en que sostienen
que esta Sala determine y desarrolle la nocion de “salario integral” y si su naturaleza juridica
frente al Sistema de Ahorro Habitacional, implementandose entre las partes contradicciones
acerca de si dichos aportes son de indole tributario o si pertenece propiamente a un sistema
de ahorro obligatorio de naturaleza no fiscal.

Al respecto, esta Sala debe reiterar su jurisprudencia con respecto al contenido y alcance
de las demandas de colision de leyes, las cuales han sido calificadas por esta Sala como una
“especial categoria de accion mero declarativa” (s.S.C. nim. 741/2010, caso: Concejo Muni-
cipal del Municipio Pampanito del Estado Trujillo). Por ende, tal como se indicd anterior-
mente, la sentencia en esta materia limita sus parametros a establecer solamente la norma que
es aplicable dentro del ordenamiento juridico.

En efecto, ha sido jurisprudencia constante que la demanda de colision se circunscribe a
determinar, frente a contradicciones normativas y con base en los principios generales del
Derecho, cual disposicion debe prevalecer, a fin de impedir la existencia de reglas que con-
duzcan a soluciones incompatibles ver, por todas, (Véase Sentencia N° 889 de 31-5-2001, “en
Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88 de 2001 pp. 52 y ss.)
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Asimismo, en decision N° 2922 /2005 (caso: colision entre el articulo 57 de la Ley de Medi-
camentos y el articulo 1, literal “f” del Reglamento de Ejercicio de la Farmacia), causa simi-
lar a la de autos, se sostuvo lo siguiente:

“El recurso de colision de normas se refiere tinicamente a la situacion en la cual dos disposi-
ciones legales intentan regular el mismo supuesto de diferente forma, y ante lo cual se re-
quiere la intervencion del 6rgano jurisdiccional competente para que resuelva las normas que
presuntamente se encuentran en conflicto.

Asi, esta Sala, indico con respecto a la finalidad del recurso de colision, que: "...en el re-
curso de colision de leyes la funcion del organo jurisdiccional se reduce concretamente a
establecer una comparacion de las normas legales sobre las cuales versa el recurso, y, en el
caso de que este organo jurisdiccional estime que ésta se plantea entre ellas, declarar cual
debe prevalecer...”. (Véase Sentencia N° 889 de 31-5-2001, en Revista de Derecho Publico
N° 85-86/87-88 de 2001 pp. 52 y ss.)

Pudiendo advertirse como esta Sala ha delineado las caracteristicas del denominado recurso de
colision de leyes, entre cuyas decisiones se puede destacar la sentencia N° 567 del 22 de marzo de
2002 (Caso: Asociacion de Comerciantes y Propietarios y Afines de Las Mercedes ACOPARME),
donde se asentd que:

"De lo anterior se deduce que la colision de normas parte de la existencia de diferentes disposicio-
nes que estén destinadas a regular en forma diferente una misma hipdtesis. De alli que, este recur-
so implica la aplicacion de los siguientes criterios interpretativos:

a) Puede plantearse cuando la presunta colision se da entre cualquier tipo de normas, e inclu-
so tratarse de diferentes disposiciones de un mismo texto legal.

b) El conflicto de normas se manifiesta cuando la aplicacién de una de las normas implica la
violacion del objeto de la otra norma en conflicto; o bien, cuando impide la ejecucion de la
misma.

¢) No se exige que exista un caso concreto de conflicto planteado, cuya decision dependa del
predominio de una norma sobre otra; sino que el conflicto puede ser potencial, es decir, sus-
ceptible de materializarse en cualquier momento en que se concreten las situaciones que las
normas regulan.

d) No debe confundirse este recurso con el de interpretacion, previsto en el numeral 6 del
articulo 266 de la Constitucion de 1999 y en el ordinal 24 del articulo 42 de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia.

¢) No se puede pretender que a través de este mecanismo se resuelvan cuestiones de inconsti-
tucionalidad” (subrayado del presente fallo).

Por tanto, el recurso de colision de normas se refiere inicamente a la situacion en la cual
dos disposiciones legales intentan regular el mismo supuesto de diferente forma, y ante lo
cual se requiere la intervencion del organo jurisdiccional competente para que resuelva las
normas que presuntamente se encuentran en conflicto (s. S.C. del 20 de diciembre de 2006).

En este caso, la pretension de esclarecer la naturaleza juridica de los aportes al sistema
de vivienda no es insita al conflicto de colision de normas; sino del recurso de interpretacion
de ley. Ejemplo de ello, ha sido la causa interpuesta ante la Sala Politico Administrativa
donde precisamente se sostiene la misma inquietud (expediente nam. 2008-0419, nomencla-
tura de esa Sala).

Cabe sefialar, que dicho recurso de interpretacion fue objeto de reciente decision por
parte de la Sala Politico Administrativa (s.SPA 796 del 8 de junio de 2011; caso: CONIN-
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DUSTRIA); que a su vez, tal como se indicara previamente en el inciso 2, esa sentencia fue
objeto de revision por parte de esta Sala (s. 1771 del 28 de noviembre de 2011), asentandose
mediante jurisprudencia vinculante, interpretacion constitucional al respecto, por lo que los
aspectos planteados por las partes, en lo referente a ese punto, ya fueron decididos por este
juez constitucional.

En efecto, en la decision de esta Sala Constitucional N° 1771/2011 (caso: BANAVIH), la
cual, se ratifica en cada una de sus partes, se delimit6 y aclaré los mismos aspectos que se
controvierten en la presente causa, en los siguientes términos:

A la luz de estos criterios de interpretacion, analizando las caracteristicas fundamentales que
definen el funcionamiento del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, esta Sala observa
que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no tienen como Unica finalidad
la de financiar algiin ente publico, sino a su vez la de establecer mecanismos para que, a
través del ahorro individual de cada aportante, se garantice el acceso a una vivienda digna.
Por lo que se encuentra una primera diferencia con la concepcion de parafiscalidad, en donde
los ingresos recaudados por esa via suelen ser unicamente para el desarrollo del objeto del
ente recaudador.

Otro elemento importante a considerar por esta Sala, es el caracter especial que le da a este
sistema la distribucion de la masa de dinero en cuentas individuales, cuya propiedad no es
del ente publico que se encarga de su administracion de forma reglada, si no que es de cada
uno de los trabajadores beneficiarios del sistema.

Aunado a ello, existe otro elemento de suma importancia, y es que los beneficiarios o afilia-
dos, podran disponer de sus ahorros en el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda, pa-
ra el pago total o parcial de adquisicién, construccion, ampliacion, sustitucion, restitucion y
mejora para la reparacion o remodelacion de vivienda principal, refinanciamiento o pago de
créditos hipotecarios; por haber sido beneficiaria o beneficiario de jubilacion, pension de ve-
jez, invalidez o discapacidad; por fallecimiento de la trabajadora o trabajador, en cuyo caso
el saldo de su cuenta individual formara parte del haber hereditario; planteando la norma que
dichos recursos ahorrados podran incluso ser objeto de cesion total o parcial.

Por ultimo, debe sefialarse que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda han
sido previstos como un ahorro, por lo que dicha directriz expresa del legislador no puede
modificarse a futuro por operar el ya mencionado principio de progresividad e irrenunciabili-
dad de los derechos laborales.

Debe sefialar esta Sala Constitucional que la interpretacion hecha de las normas que rigen los
aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda a la luz del derecho a la seguridad social
establecido en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, si
bien en ella se hizo referencia la exposicion de motivos del Decreto con Rango, Valor y fuer-
za de Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social, de fecha
31 de julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.891, la misma se fundamentd en que
el caracter de parafiscalidad dado por la Sala Politico Administrativa a dichos aportes, habia
desconocido que la finalidad de dicho Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no era es-
trictamente la de financiar al Banco Nacional de Vivienda y Habitat, sino a su vez la de esta-
blecer mecanismos para que a través del ahorro individual de cada aportante, se garantice el
acceso a una vivienda digna; asi como el caracter especial que le da a este sistema la distri-
bucion de la masa de dinero en cuentas individuales, cuya propiedad no es del ente publico
que se encarga de su administracion de forma reglada (el Banco Nacional de Vivienda y
Habitat), sino que es de cada uno de los trabajadores beneficiarios del sistema, recursos de
los que puede disponer ese beneficiario (cederlos, transmitirlos a sus herederos) bajo las con-
diciones establecidas en la norma; elementos estos que han sido constantes en cada una de
las normas que han precedido al mencionado Decreto con Rango, Valor y fuerza de Ley de
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Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de fecha 31 de julio de
2008, en las que se habia estipulado dicho Fondo, atin bajo denominaciones distintas.

Por tanto, en primer lugar debe destacar esta Sala que la interpretacion hecha por la Sala
Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intentd ade-
cuar los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario, especifi-
camente encuadrando dichos aportes en la concepcion de parafiscalidad: parte de una con-
cepcion que choca con principios fundamentales del Estado social que propugna la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela; por lo que esta Sala Constitucional considera
que debe revisar dicho criterio y establecer que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio
de Vivienda, como parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de se-
guridad social, no se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo el sis-
tema tributario. Asi se declara.

A su vez, advierte esta Sala que el incumplimiento por parte de los patronos de la obligacion
de hacer la retencion y el correspondiente aporte a cada uno de los trabajadores del Fondo de
Ahorro Obligatorio, causa un gravamen de relevancia en el sistema de ahorro establecido por
la ley, y con ello, que en definitiva es lo mas importante, en el sistema de seguridad social
cuya importancia es medular en un Estado democratico y social de derecho y de justicia.

La situacion del incumplimiento podria presentar dos realidades, una de ellas, que el patrén
haya retenido al trabajador el 1% de sus salarios, como se establece desde el Decreto-Ley N°
3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica Habitacional publicado en Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 4.659 de 15 de diciembre de 1993, y que el patrono no lo haya aportado a
la cuenta individual a que han hecho referencia las normas relacionadas con la materia; o,
que no se haya hecho ni la retencion ni el aporte correspondiente.

En ambos casos la afectacion al sistema de seguridad social, al Estado social de derecho y de
justicia y a los trabajadores, es de una gravedad medular, siendo que en el primero de los ca-
sos implicaria desconocer la propiedad de los trabajadores sobre los aportes al sistema habi-
tacional, y podriamos estar bajo algin supuesto de hecho relacionado con el delito de apro-
piacion indebida calificada previsto en el articulo 470 del Codigo Penal Venezolano, ya que
cabria la duda de los destinos sufridos por esos recursos.

Puntualizando, esta Sala Constitucional considera que el incumplimiento con el Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda afecta de forma directa el derecho de los trabajadores, de
forma individual, en tanto y en cuanto disminuye su capacidad de ahorro y con ello la posibi-
lidad de tener acceso a mejores créditos (ya que ello esta relacionado al monto acumulado),
asi como de forma colectiva, ya que la falta del mencionado aporte disminuye la capacidad
del ente encargado de su administracion de proveer a esos beneficiarios un mayor nimero de
espacios de vivienda y habitat dignos.

Esta afectacion tiene a su vez un gran impacto en el sistema de seguridad social ya que al ver
mermado el desarrollo del sistema prestacional de vivienda y habitat, ello implica un dismi-
nucioén en la calidad de vida de quienes conforman la sociedad, siendo ello asi ya que como
mencionamos anteriormente el sistema de seguridad social se configura bajo parametros de
universalidad.

Analizada la situacion desde el punto de vista de quien tiene la obligacion de retener y reali-
zar aportes de forma corresponsable con las trabajadoras y trabadores, entiéndase las patro-
nas y patrones, surge la necesidad de delimitar la potestad de fiscalizacion por parte del Ban-
co Nacional de Vivienda y Habitat, dado que, como ya se sefiald, los aportes al Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda, vistas sus caracteristicas fundamentales, no se adecuan a los
tributos y por tanto no se rigen por el Cédigo Orgéanico Tributario.

En tal sentido, nuevamente enfrenta esta Sala la necesidad de hacer uso para su interpreta-
cién de los valores inmersos en el contenido axiolégico de la Constitucion, y en tal sentido
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hace uso de los parametros que definen el estado social de derecho, como parte de la defini-
cion hecha por el Constituyente de nuestro modelo de Estado como democratico y social, de
derecho y de justicia. Al respecto, esta Sala Constitucional en su sentencia nimero 85, del 24
de enero de 2002, sefialé que:

(omissis)

Cabe senalar que los derechos consagrados en la Constitucion a las trabajadoras y trabajado-
res, y con ello el resto de los derechos sociales, no busca convertirse “(...) en un medio para
comprimir las ventajas del desarrollo econémico en manos de agentes politicos e intermedia-
rios sociales; sino, por el contrario, que el ejercicio de los derechos sociales sea un aprendi-
zaje solidario para proteger a los sectores menos favorecidos, sean o no asalariados”. (Car-
men Zuleta de Merchan, Derecho Constitucional y trabajo, Coleccion Doctrina Judicial N°
21, Tribunal Supremo de Justicia 2007).

En este sentido, observa con preocupacion esta Sala la imposibilidad que tiene tanto el traba-
jador de poder reclamar lo que se le descontd y no se enter6 por este concepto, con lo que se
le limita indirectamente el acceso a una vivienda digna, por cuanto producto de la distorsio-
nada aplicacion de la prescripcion tributaria, se encuentra en estado de insolvencia con el
Fondo, requisito este indispensable para la solicitud de financiamientos con recursos prove-
nientes del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda.

Es pertinente sefialar que la prescripcion es una figurara que, aunque existiendo necesaria-
mente en el ordenamiento juridico, en realidad nunca debiera presentarse, ya que ello presu-
pone, o bien la indolencia de quien debe cumplir con sus obligaciones de manera oportuna, o
la indiferencia de las autoridades en hacer uso de sus facultades, lo cual evidenciaria una in-
adecuada administracion; en todo caso, la prescripcion no borra o desconoce la obligacion, ni
al derecho para pedir su cumplimiento, sino que crea una excepcion a favor de aquel que ten-
ia la obligacion.

Por tanto, una interpretacion conforme al principio de progresividad e irrenunciabilidad de
los derechos de los trabajadores (articulo 89, numerales 1 y 2); y del principio de interpreta-
cion mas favorable al trabajador (articulo 89, numeral 3), a la luz de la concepcidn del estado
social de derecho y de justicia, en el que el interés superior es el del trabajador; no puede lle-
varnos a otra conclusion que a declarar la imprescriptibilidad de los aportes al Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda. Asi se decide.

No pasa inadvertido para esta Sala que la interpretacion hasta ahora hecha, podria hacerse
para todo el sistema de recaudacion fiscal, ya que con fundamento en el deber de coadyuvar
a los gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que establezca la
ley (articulo 133 de la Constitucion), en ese ejercicio de solidaridad social que debe caracte-
rizar este mecanismo, el Estado obtiene un conjunto de recursos que en definitiva deben ser
gestionados en pro de la busqueda de mayor felicidad y del buen vivir de la sociedad en su
conjunto. Sin embargo, quedara de parte del legislador establecer en qué casos las recauda-
ciones hechas en el marco del sistema de seguridad social tendran o no el carécter de tributos
a los efectos de que sea aplicable la normativa tributaria, ello con fundamento en el articulo
12 del Cédigo Organico Tributario que sefiala que los tributos recaudados en el marco del
sistema de seguridad social, se regiran por esta norma de caracter tributara.

No quiere perder la oportunidad esta Sala para sefialar a la luz de la presente situacion, que la
potestad fiscalizadora del Banco Nacional de Vivienda y Habitat es de vital importancia para
garantizar el cumplimiento de una obligacién de hacer por parte de las empleadoras y em-
pleadores para con sus trabajadores y trabajadoras en el marco del sistema de seguridad so-
cial. También es de suma importancia, como corresponsables en el desarrollo nacional, que
las empleadoras y empleadores tanto del sector publico como del sector privado cumplan con
las obligaciones establecidas en la ley, ya que ello repercute en un bienestar social del que
ellos mismos se veran beneficiados. En tal sentido, se exhorta a todas las partes que confor-
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man el sistema de seguridad social a dar cumplimiento y a trabajar con mayores niveles de
eficiencia y eficacia.

Dicho esto, con fundamento en lo antes expuesto, esta Sala Constitucional declara ha lugar la
solicitud de revision hecha de la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del 2010 en los términos antes sefialados.

Como consecuencia de ello se anula la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia nimero 1202 del 25 de noviembre del 2010 y se ordena volver a
decidir la pretension de la parte actora tomando en consideracion el criterio sefialado por esta
Sala Constitucional en la presente decision.

Finalmente, sorprende a esta Sala Constitucional el criterio sostenido por la Sala Politico
Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia respecto de los aportes hechos al Fondo
de Ahorro Obligatorio de Vivienda (FAOV), ya que el mismo fue hecho sin tomar en consi-
deracion los principios fundamentales y los criterios de interpretacion propios de un Estado
democratico y social de derecho y de justicia, establecidos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela” (subrayado del presente fallo).

En virtud de ello, esta Sala determinarda cudl de las normas cuyo conflicto se denuncia
debe prevalecer, siguiendo la interpretacion realizada por esta Sala en los términos transcri-
tos.

Establecido lo anterior, las preposiciones normativas cuyos conflicto se demanda se en-
cuentran comprendidas por las disposiciones contenidas en los articulos 133, paragrafo cuar-
to, de la Ley Organica del Trabajo, 113 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social y
172, cardinal 1, de la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat.

Sin embargo, esta Sala mediante decision N° 1209, del 23 de julio de 2008, admitio la
presente demanda de colision de normas legales; estableciendo que la misma estaba orientada
a determinar la posible colision entre el articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo y el
articulo 172.1 de la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat.

Al respecto, es oportuno referir que el articulo 172, cardinal 1, de la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat, originalmente denunciado, ha sido objeto de reforma. La
ultima de las mismas se establecio en el articulo 30, cardinal 1, del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.889, Extraordinario, del 31 de julio de
2008.

De manera que, esta Sala observa que la disposicion vigente en materia de vivienda y
habitat es la siguiente:

“Articulo 30. El ahorro obligatorio de cada trabajadora o trabajador se registrara en una
cuenta individual en este Fondo y reflejard desde la fecha inicial de su incorporacion:

1.- El aporte mensual en la cuenta de cada trabajadora o trabajador equivalente al tres por
ciento (3%) de su salario integral, indicando por separado; los ahorros obligatorios del traba-
jador, equivalentes a un tercio (1/3) del aporte mensual y los aportes obligatorios de los pa-
tronos a la cuenta de cada trabajador, equivalente a dos tercios (2/3) del aporte mensual”.

Por su parte, el articulo 133, paragrafo cuarto, de la Ley Organica del Trabajo, prevé:

“Cuando el patrono o el trabajador estén obligados a cancelar una contribucion, tasa o im-
puesto, se calculara considerando el salario normal correspondiente al mes inmediatamente
anterior a aquél en que se causo”.
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Establecidos los preceptos objeto de colision, la Sala ha determinado con anterioridad
que la resolucién de conflictos normativos es una actividad comun a cualquier operador
juridico, pues todos estan en la necesidad de precisar, ante eventuales colisiones, la norma
que estiman aplicable, con la salvedad de que es esta Sala del Maximo Tribunal la tnica con
el poder suficiente para que su declaracién tenga cardcter obligatorio y, en consecuencia,
deba ser seguida por todo aquel Juzgador que, en un momento dado, se enfrente al dilema de
aplicar una u otra norma.

A partir del momento en que esta Sala emita pronunciamiento, entonces, el dilema des-
aparece: ya no habria conflicto, pues la sentencia decide cudl norma aplicar y cual no. Es un
caso tipico de sentencia declarativa de certeza, pues elimina la incertidumbre sobre una situa-
cion controvertida, y lo hace de manera definitiva.

Si la Unica diferencia entre la respuesta que dé esta Sala al conflicto planteado y la que
pueda proporcionar cualquier operador juridico consiste en el efecto de la declaratoria, es
obvio que la determinacion de la norma de aplicacion preferente sélo puede surgir del recurso
a los conocidos principios hermenéuticos, aplicables incluso sin regulacion legal (Vid. s.S.C.
N° 2947 del 14 de diciembre de 2004).

Los conflictos de aplicacion de normas siempre pueden estar presentes en cualquier ni-
vel y orden que se requiera la aplicacion del ordenamiento juridico legal, por lo que puede
existir un conflicto potencial de aplicacion normativa cuando esté presente la derivacion de
ordenes sucedaneos de normas, la existencia de varios sistemas normativos autdbnomos de
regulacion similar o de cierto nivel de interrelacion, la ausencia de remisiones expresas nor-
mativas entre un ordenamiento y otro dentro del sistema interno, la coexistencia de 6rdenes
nacionales y normas extranjeras aceptadas y ratificadas por la Republica, o la relacion entre
las disposiciones del ordenamiento juridico nacional y las disposiciones estadales o locales,
en todos estos casos, puede perfeccionarse un conflicto de normas.

Sin embargo, no es dable que cualquier antinomia deba ser resuelta por esta Sala me-
diante una sentencia mero declarativa. En la mayoria de los casos, los operadores juridicos
estan en la capacidad de solventar las antinomias mediante la aplicacion de los principios
basicos de resolucion normativa: (i) temporalidad; (ii) jerarquia y; (iii) especialidad. La apli-
cacion de estos principios delimita la resolucion de las conflictividades basicas del ordena-
miento juridico sin que para ello deba requerirse una declaratoria expresa por parte de esta
Sala Constitucional.

Por el contrario, cuando la interaccion de los sistemas imposibilite mutuamente su apli-
cacion, los operadores juridicos estan en la obligacion de acudir a esta Sala; es en esta situa-
cioén cuando se requiere la clara determinacion del ordenamiento, sistema o norma juridica
aplicable.

Distinto es cuando las disposiciones pertenecen a sistemas normativos totalmente distin-
tos en que ni siquiera exista riesgo potencial de colision. En este caso, si ambas disposiciones
se encuentran comprendidas en esquemas totalmente independientes regulatorios de materias
distintas; incluso, cuando una de ellas pertenece a un sistema especial de regulacion, ni si-
quiera cabe formularse dudas acerca de la aplicacion.

Por tanto, en el ordenamiento juridico pueden coexistir normas generales y especiales;
generales inter pares que pertenezcan a sistemas juridicos diferentes; asi como normas gene-
rales y especiales enmarcadas en esos sistemas aislados. Bien podria plantearse disposiciones
por cuyo silogismo y objeto guarden relacion entre si, pero la ubicacion de cada una dentro
del sistema normativo las separa, por lo que en realidad la aplicacion de una jamas puede
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colidir y ofrecer un resultado distinto con respecto a la otra; su ubicacion las separa por com-
pleto en razén de la diferenciacion del orden sectorial en el cual cada una ejerce su ordena-
cion.

Se hace referencia a la mencion expuesta debido a que las disposiciones contenidas en
el paragrafo cuarto, del articulo 133, de la Ley Organica del Trabajo, y el cardinal 1, del
articulo 30, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat, se encuentra comprendidas en sistemas distintos que ni siquiera se en-
cuentran tangencialmente.

La disposicion contenida en la Ley Organica del Trabajo establece una serie de previ-
siones referentes a las obligaciones derivadas de la relacion obrero-patronal, sin especificar
los fines para los cuales deben cumplirse. En cambio, la prevision del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat si establece una co-
rrelacion especifica para los cuales debe destinarse los aportes tanto de los trabajadores como
de sus empleadores; sefialando que se encuentran destinados exclusivamente a la conforma-
cion del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda.

En efecto, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat es el instrumento especial que se encuentra insertado dentro del marco de
la estructura legal de leyes que integran el sistema de la seguridad social, el cual, tiene por
normativa marco el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Sistema de la Seguridad
Social (Decreto N° 6.243 del 22 de julio de 2008).

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y
Habitat es la ley especial que integra el sistema especial de la seguridad social, conformado
por una estructura especifica de leyes destinadas a la conformacion del modelo prestacional
del Estado para el establecimiento del fondo contentivo de los recursos objeto de la funcion
prestacional y el régimen normativo vinculado a la recepcion, manejo y erogacion de capita-
les para la satisfaccion de necesidades en esta materia. Al respecto, la exposicion de motivos
del presente Decreto Ley es muy clara al determinar la especificidad de los aportes, su desti-
no, y el empleo de los mismos nicamente para la adquisicion de vivienda:

“Los usuarios podran usar los ahorros que tengan en este Fondo para el financiamiento,
compra, construccion, sustitucion, restitucion, reparacion o remodelacion de su vivienda
principal; el refinanciamiento o pago de hipoteca; o para cualquier otra actividad relacionada
con el objeto de la Ley, incluso podran cederlos total o parcialmente, por ejemplo, a sus fa-
miliares mas cercanos, quienes también los recibiran en caso de fallecimiento del trabaja-
dor”.

El objeto y la finalidad del articulo 30, cardinal 1, del Decreto con Rango, Valor y Fuer-
za de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, es completamente distinto a lo
dispuesto en el paragrafo cuarto, del articulo 133, de la Ley Organica del Trabajo.

Tal ha sido el esclarecimiento que esta Sala dio sobre los aspectos controvertido sobre la
naturaleza de los aportes destinados al sistema de vivienda y habitat cuando analiz6 en la
sentencia N° 1771/2011 que los aportes realzados por patronos y trabajadores al sistema
prestacional de vivienda y habitat no son de naturaleza tributaria; sino que son una modalidad
de ahorro que puede estar a disposicion de los trabajadores para la adquisicion o remodela-
cion de viviendas, por lo que el uso facultativo de los fondos para esa finalidad hacia de por
si que dicha obligacion no sea de naturaleza tributaria.

En efecto, la naturaleza del aporte al Fondo Obligatorio para el Ahorro de Vivienda
(FAOV), conforme lo establece el articulo 30 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
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del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, es inherente a una modalidad de ahorro,
entendida como una obligacion administrativa que exige la realizacion de un aporte con la
posterior facultad para el trabajador de disponer de los ingresos acumulados, sin que ello se
confunda con sometimiento alguno a la potestad tributaria que tiene el Estado para exigir
contribuciones fiscales destinadas a la manutencion de las cargas publicas.

Esta nocion difiere notoriamente de lo dispuesto por el articulo 133.4 de la Ley Orgéani-
ca del Trabajo, cuyo precepto esta referido a la base imponible sobre la cual se practica la
exaccion de los tributos, entendida bajo la sustraccion definitiva de cierta parte del capital del
contribuyente a favor del Fisco Nacional para el pago de tasas, impuestos o contribuciones
tributarias para los fines inherentes del Estado, incluyendo su funcionamiento, siendo esta
ultima disposicion dispar a la anterior por ser propia del régimen fiscal. Asi, en el primer
supuesto se estd ante un sistema de ahorro ajeno al sistema tributario, mientras que la segun-
da norma si forma parte de este ultimo.

Al disponer una clara diferenciacion con respecto a la naturaleza de los aportes al siste-
ma prestacional de vivienda y habitat bajo la modalidad de ahorro, se determina con claridad
que la norma especial en la materia no colide de manera alguna con la Ley Organica del
Trabajo, por estar relacionada al régimen tributario referente al computo para los aportes
destinados a sufragar tasas, impuestos y contribuciones especiales.

Se observa que al pertenecer dichas normas a dos sistemas diferentes —una de las obli-
gaciones derivadas de la relacion laboral, la otra a los aportes para el sistema de la seguridad
social de vivienda y habitat- determina que no existe contradiccion alguna entre ellas. En el
presente caso, no existe ninguna antinomia en el sentido abstracto de ambas normas, y ni
siquiera puede darse una colisiéon en su exteriorizacion o aplicacion por comprender dos
regimenes totalmente distintos.

El argumento sostenido por las demandantes para sostener la existencia de la colision
incurre en una causa falsa por cuanto la sola existencia de ambas disposiciones no puede
generar un punto de encuentro en su ejecucion, y su conformacion normativa no establece
ningan tipo de contradiccion en cuanto a sus supuestos, objeto y consecuencia juridica. Re-
sulta evidente que el paragrafo cuarto, del articulo 133, de la Ley Orgénica del Trabajo, tiene
su ambito perfectamente determinado al aplicarse especificamente al cimulo de las obliga-
ciones pecuniarias derivadas de la relacion de trabajo; mientras que la prevision normativa
del articulo 30, cardinal 1, del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Pres-
tacional de Vivienda y Habitat abarca como norma especial la esfera de la seguridad social
para vivienda y habitat, como parte del sistema de la seguridad social, el cual, es un sistema
normativo distinto al régimen laboral.

Lo pretendido por las partes demandantes incurre en lo que esta Sala ha denominado
“colision de sistemas normativos” (Vid. s. S.C. N° 356 del 11 de mayo de 2000) en los cuales
se trata de comparar de manera aislada dos normas que en cuyo contexto podria arrojar una
antinomia; no obstante, al constatarse que tales preceptos pertenecen a sistemas distintos y su
campo de aplicacion resulta uno ajeno del otro, dilucida la falta de colision.

Al respecto, en sentencia (s. S.C. N° 1402 del 4 de julio de 2007), siguiendo el mismo
lineamiento de la sentencia N° 356/2000, se determind:

“A juicio de esta Sala, las normas contenidas en los sefialados articulos, forman lo que en
doctrina se conoce como “colision de sistemas normativos”, que serian los casos de conjun-
tos de normas que rigen una materia determinada que, en abstracto, integran un cuerpo co-
herente, pero que, al ser comparadas con otras normas que regulan una situacion igual o ana-
loga, se hacen discordantes, de tal forma que la aplicacion de uno de los dos sistemas podria
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generar la violacion del sentido y alcance del otro régimen juridico que coexiste con aquél.
No obstante, en particular, ni regulan en forma diferente una misma hipoétesis, ni la aplica-
cion de una de las normas impide la ejecucion de la misma, lo cual es, verdaderamente, la na-
turaleza de la colision de normas”.

Con base en lo expuesto, se determina la inexistencia de la aludida colisiéon normativa,
razon por la cual, esta Sala asi lo declara. Asi se decide.

2. Actuaciones Internacionales de la Republica
A. Tratados internacionales: Actos ratificatorios
TSJ-SPA (249) 21-3-2012
Magistrado Ponente: Monica Misticchio Tortorella

Caso: Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Huma-
nos (PROVEA)

Tanto la oportunidad en la que deba ser promulgada la Ley
Aprobatoria de un tratado o convenio internacional, asi como la de-
finitiva ratificacion o adhesion de estos, dependen de competencias
discrecionales del Presidente de la Republica, de acuerdo con los
usos internacionales y la conveniencia de la Republica.

...... Como puede observarse, el mencionado Coordinador de la Asociacion Civil Pro-
grama Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA), se dirigio al
Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores, a los fines de solicitar informacion en
relacion con el tramite llevado por ese Despacho para la definitiva ratificacion del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, solici-
tud frente a la que -a su decir- no obtuvo respuesta alguna.

Al respecto, dado que ya esta Sala emitid pronunciamiento en lo atinente a la celebra-
cién y entrada en vigencia de los tratados internacionales, se considera necesario referir dicho
pronunciamiento, el cual es del tenor siguiente:

“...considera la Sala necesario traer a colacion lo dispuesto en la Convencion de Viena, es-
pecificamente, su Parte II, referida a la 'Celebracion y entrada en vigor de los tratados’,
Seccion Primera, 'Celebracion de los Tratados', punto N° 11, en la cual se prevé lo siguien-
te:

'11. Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado: El consen-
timiento de un Estado en obligarse por un tratado podrda manifestarse mediante la firma, el
canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aproba-
cion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido.'. (Resaltado del tex-

to).

Asimismo, los puntos Nros. 14 y 16, de la mencionada Seccion Primera, disponen lo que a
continuacion se transcribe:

'14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la ratificacion, la
aceptacion o la aprobacion. 1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
se manifestara mediante la ratificacion:

a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratifica-
cion;

(...omissis...)
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16. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion aceptacion aprobacion o adhesion.
Salvo que el tratado disponga otra cosa los instrumentos de ratificacion, aceptacion, apro-
bacion o adhesion haran constar el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
al efectuarse:

(...omissis...)
b) su deposito en poder del depositario; (...)". (Resaltado del texto).

Tales disposiciones contemplan de manera general las formas en las que un Estado mani-
fiesta su consentimiento de obligarse por un tratado internacional, entre ellas se encuentran:
la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion; estableciendo los supuestos que
deben darse para cada una de estas formas de consentimiento.

Ast, dispone dicha Convencion que cuando se manifiesta el consentimiento mediante la rati-
ficacion, aceptacion o aprobacion, tal circunstancia debe contemplarla el texto del tratado,
y se hard constar internacionalmente mediante el deposito de dicho instrumento de ratifica-
cion [o de adhesion] ante el organismo correspondiente”. (Negrillas de la cita).

De modo que, de conformidad con lo dispuesto en el fallo parcialmente citado, aten-
diendo a la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instru-
mentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion,
o en cualquier otra forma que se hubiere convenido, consentimiento que se hara constar in-
ternacionalmente mediante el depdsito de dicho instrumento ante el organismo correspon-
diente.

En el caso bajo estudio, se observa que el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dispone lo siguiente:

“Articulo 17 Firma, ratificacion y adhesion

1. El presente Protocolo estard abierto a la firma de cualquier Estado que haya firmado el
Pacto, lo haya ratificado o se haya adherido a él.

2. El presente Protocolo estara sujeto a ratificacion por cualquier Estado que haya ratifica-
do el Pacto o se haya adherido a él. Los instrumentos de ratificacion se depositaran en po-
der del Secretario General de las Naciones Unidas.

3. El presente Protocolo quedara abierto a la adhesion de cualquier Estado que haya ratifi-
cado el Pacto o se haya adherido a él.

4. La adhesion se hard efectiva mediante el deposito del instrumento correspondiente en po-
der del Secretario General de las Naciones Unidas” (Destacado de la cita)

Como puede apreciarse, el referido Protocolo Facultativo quedo sujeto a la ratificacion o
adhesion de cualquier Estado que hubiere firmado el Pacto Internacional sobre Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, cuyos instrumentos de ratificacion o de adhesion se depo-
sitarian en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Ahora bien, para el momento en que se interpuso el recurso por abstencion bajo andlisis
-9 de noviembre de 2010- Venezuela aun no habia suscrito el aludido Protocolo Facultativo
adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2008, lo cual se
llevé a cabo recientemente -4 de octubre de 2011-. .....

En ese contexto, debe la Sala referir nuevamente al fallo en el que analiz6 el procedi-
miento para la formacion de los tratados en la Republica Bolivariana de Venezuela, toda vez
que, en el caso de autos, la parte actora solicita informacion sobre el tramite para la “ratifica-
cion del Protocolo Facultativo”. Asi, se establecio en esa decision que:
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“...por lo que al procedimiento respecta, la doctrina patria ha indicado que éste comprende
'varias etapas que exigen la intervencion de voluntades correspondientes a organos estatales
diferentes y que culmina cada una con un acto juridico determinado'. Dichas etapas son las
siguientes: 'Celebracion o adhesion’; 'Aprobacion’ que incluye: 'Discusion, Sancion, Pro-
mulgacion y Publicacion'; 'Exequibilidad, Ratificacion, Canje o Depésito'.

Con relacion a la aprobacion -segunda etapa en la formacion de los tratados-, la doctrina la
define como 'aprobacion legislativa' la cual a su vez consta de varios pasos -tal como se se-
fialo con anterioridad- que comienzan con la presentacion del proyecto del tratado ante la
Asamblea Nacional y culminan con la publicacion de una ley formal denominada 'Ley Espe-
cial Aprobatoria del Tratado Internacional’, de conformidad con lo establecido en el primer
parrafo del articulo 154 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En lo que concierne a 'la naturaleza juridica de la Ley Aprobatoria’, se ha sostenido que di-
cho instrumento juridico no puede entenderse como un acto de aprobacion del tratado, sino
como una autorizacion del Parlamento que habilita al Presidente de la Republica para rati-
ficar el mismo.

En lo que atarie a la ratificacion, esta ha sido concebida por la doctrina venezolana como el
acto juridico por el cual el Primer Mandatario Nacional actuando no como Jefe del Ejecuti-
vo, sino como Jefe de Estado, hace efectivo, en la esfera internacional, el consentimiento del
Estado de asumir como sujeto de Derecho Internacional Publico, las obligaciones y dere-
chos que constituyen el contenido del proyecto del tratado. Aclara igualmente la doctrina
que 'la ratificacion del tratado es un acto diferente de la promulgacion de la ley aprobatoria,
que es el acto juridico mediante el cual el Presidente de la Republica, actuando como Jefe
del Ejecutivo concurre a la formacion de la ley aprobatoria del tratado’.

Finalmente, se entiende por canje o depdsito, 'el acto juridico mediante el cual se lleva a co-
nocimiento de él o de los demds sujetos del Derecho Internacional Publico, signatario del
tratado, la voluntad de obligarse del Estado’.

Aplicando los postulados antes expuestos, cabe precisar que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela en su articulo 236, al hacer mencion a las atribuciones y obliga-
ciones del Presidente o Presidenta de la Republica, dispone lo siguiente:

'Articulo 236. Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presidenta de la Republica:
(...omissis...)

4. Dirigir las relaciones exteriores de la Republica y celebrar y ratificar los tratados, conve-
nios o acuerdos internacionales.’

En este mismo contexto, los articulos 154 y 217 de la Carta Magna prevén que:

'"Articulo 154. Los tratados celebrados por la Republica deben ser aprobados por la Asam-
blea Nacional antes de su ratificacion por el Presidente o Presidenta de la Republica, a ex-
cepcion de aquellos mediante los cuales se trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones
preexistentes de la Republica, aplicar principios expresamente reconocidos por ella, ejecu-
tar actos ordinarios en las relaciones internacionales o ejercer facultades que la ley atribu-
ya expresamente al Ejecutivo Nacional.'

'Articulo 217. La oportunidad en que deba ser promulgada la ley aprobatoria de un tratado,
de un acuerdo o de un convenio internacional, quedara a la discrecion del Ejecutivo Nacio-
nal, de acuerdo con los usos internacionales y la conveniencia de la Republica.’

De las normas transcritas, se desprende que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela reserva de manera exclusiva en el Presidente de la Republica, la direccion de las
relaciones internacionales, asi como también la celebracion y ratificacion de los tratados,
acuerdos o convenios internacionales; funciones éstas que ejerce de manera discrecional y
de acuerdo con los usos internacionales y la conveniencia de la Republica para la realiza-
cion de tales actos.
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Igualmente, de las disposiciones constitucionales ya referidas se evidencia, que antes del ac-
to de ratificacion de un tratado o convenio internacional por parte del Primer Mandatario
Nacional, el Poder Legislativo deberd aprobar dicho Instrumento Internacional, mediante la
publicacion en la Gaceta Oficial de la Ley Aprobatoria del tratado o convenio, la cual con-
tendra el texto integro del mismo” (Negrillas de la cita).

Conforme con la sentencia antes citada, la formacion de un tratado internacional consti-
tuye un acto complejo conformado por la celebracion o suscripcion del acuerdo, aprobacion -
que incluye la discusion, sancioén, promulgacién y publicacion de la Ley Aprobatoria del
Tratado por la Asamblea Nacional- y la ratificacion, canje o deposito como manifestacion de
la voluntad del Estado en obligarse, frente a los demas sujetos del Derecho Internacional
Publico.

Igualmente, se desprende de la decision supra citada, tomando en consideracion los
articulos 154, 217 y 236, numeral 4, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, que tanto la oportunidad en la que deba ser promulgada la Ley Aprobatoria de un
tratado o convenio internacional, asi como la definitiva ratificacion o adhesion de estos,
dependen de competencias discrecionales del Presidente de la Reptiblica, de acuerdo con los
usos internacionales y la conveniencia de la Republica....

Il. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

1. Jerarquia Constitucional de los Tratados sobre Derechos Humanos y ejecucion de
decisiones de los organismos internacionales

TSJ-SPA (165) 6-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL). Apelacion de
sentencia de amparo.

La Sala Politico Administrativa sefiala que si bien la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional reconoce el caracter jurisdiccional
de las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ser el Pacto de San José un tratado internacional de
derechos humanos, el cual conforme al contenido del articulo 23
constitucional y a la jurisprudencia de la mencionada Sala, no tiene
rango supraconstitucional; resulta necesario que previamente a la
ejecucion de los fallos dictados por dicha Corte, se verifique la con-
formidad de los mismos al ordenamiento constitucional y legal vene-
zolano y la ausencia de violacion alguna a la soberania nacional.

1. Falta de aplicacion del aparte tinico del articulo 31 de la Constitucion y de los articu-
los 62, numerales 3 y 68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Respecto a esta denuncia, la parte accionante afirma que el Estado venezolano se en-
cuentra comprometido a cumplir las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos en los cuales sea parte, como ocurre en la sentencia dictada por ese
organo en enero de 2009, caso Gabriela Perozo, Aloys Marin, Oscar Davila Pérez y otros,
contra la Republica Bolivariana de Venezuela, en la cual “declaro la responsabilidad interna-
cional del Estado venezolano por las agresiones sufridas en contra del derecho humano a la
libertad de expresion de trabajadores del canal Globovision”.
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Sostienen las apoderadas actoras que en el fallo apelado la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, invocando erroneamente el articulo 153 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela -referido al tema de la integracion economica regional-
omiti6 aplicar el aparte unico del articulo 31 del Texto Constitucional y los articulos 62,
numeral 3 y 68 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, al concluir que la
aludida sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no es de aplicacion in-
mediata a Venezuela y que dicha Corte no tiene competencia para “inmiscuirse” en la sobe-
rania de la Republica Bolivariana de Venezuela; con lo cual suprimié “inconstitucionalmente
la obligatoriedad de cumplimiento de las decisiones de la CIDH”.

Por su parte, en la sentencia impugnada la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo declar6 la improcedencia de la presunta violacion del articulo 31 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, con base al criterio vinculante de la Sala Constitucional
(Véase Sentencia N° 1.942 de 15 -7-2003 en Revista de Derecho Publico N° 93-94/95-96 de
2003 pp. 136 y ss.) en el que se establecieron los principios rectores de la ejecucion de las
decisiones emanadas de 6rganos internacionales. En aplicacion de dicho criterio la mencio-
nada Corte concluyo respecto a este punto en su decision, que las providencias dictadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos no son de aplicacion inmediata por parte de los
entes y organos del Poder Publico venezolano, por no detentar esta ultima el caracter de un
organo jurisdiccional supranacional.

Ahora bien, el articulo 31 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
establece lo que se transcribe a continuacion:

“Articulo 31. Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados, pac-
tos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones
o quejas ante los organos internacionales creados para tales fines, con el objeto de solicitar el
amparo a sus derechos humanos.

El Estado adoptara, conforme a procedimientos establecidos en esta Constitucion y en la ley,
las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los
organos internacionales previstos en este articulo”.

El primer aparte de la norma transcrita, consagra el derecho que tienen las personas a di-
rigir peticiones ante los 6rganos internacionales, conforme a los tratados, pactos y conven-
ciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica Bolivariana de Venezuela, a los
fines de obtener el amparo de sus derechos humanos; mientras que el segundo aparte se en-
cuentra referido a la adopcion por parte del Estado venezolano de las medidas necesarias para
cumplir las decisiones emanadas de los mencionados 6rganos, conforme a los procedimientos
establecidos en la Constitucion y en la ley.

Igualmente, los articulos 62, numeral 3 y 68 de la Convencidon Americana sobre Dere-
chos Humanos, prevén lo siguiente:

“Articulo 62.
(...omissis...)

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Es-
tados Partes, en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declara-
cidn especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencion especial”.

“Articulo 68.
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1. Los Estados Partes en la Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en
todo caso en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra ejecutar en el res-
pectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencia contra el Es-
tado”.

Los articulos citados establecen la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para interpretar y aplicar las normas del Pacto de San José de Costa Rica,
“...siempre que los Estados Partes, en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha compe-
tencia...”, asi como también prevén la obligacion de los Estados Partes de cumplir las deci-
siones de la prenombrada Corte y la ejecucion de las indemnizaciones compensatorias conte-
nidas en tales decisiones, de acuerdo al “...procedimiento interno vigente para la ejecucion
de sentencia contra el Estado...”.

En este contexto, resulta pertinente invocar el contenido de la sentencia N° 1.942 dicta-
da el 15 de julio de 2003 por la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal, (Véase Sen-
tencia N°1.942 de 15 -7-2003 en Revista de Derecho Publico N° 93-94/95-96 de 2003 pp.
136 y ss.) citada en el fallo apelado

La sentencia de la Sala Constitucional parcialmente transcrita hace un anéalisis pormeno-
rizado del articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el que
determina la prevalencia de las interpretaciones que emanan de esa Sala como maximo y
ultimo intérprete de la Constitucion venezolana, respecto a la vigencia y aplicabilidad en el
ordenamiento juridico interno de las normas creadoras de derechos humanos contenidas en
instrumentos internacionales.

Asimismo, hace referencia la Sala Constitucional en su sentencia a los diversos orga-
nismos internacionales (supranacionales, multinacionales, transnacionales y a una cuarta
categoria de 6rganos internacionales que ejercen la jurisdiccion para resolver litigios al me-
nos entre dos paises) que emiten actos jurisdiccionales cuya ejecucion en el pais se encuentra
sujeta al caracter con el cual actuan; enfatizando la Sala que “...las sentencias de la justicia
supranacional o transnacional para ser ejecutadas dentro del Estado, tendran que adaptarse a
su Constitucion...”, pues lo contrario implicaria renunciar a la soberania nacional y, por
tanto, tales decisiones serian inejecutables en el pais.

Insiste la prenombrada Sala, en el respeto al derecho interno y el agotamiento de la ju-
risdiccion interna como “valores constantes” para que proceda la ejecucion de las decisiones
emanadas de los organismos jurisdiccionales, supranacionales, transnacionales o internacio-
nales, conforme a lo previsto en los articulos 17 del Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional, 46 de la Ley Aprobatoria de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 41, numeral 6 de la Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
Cos.

Del mismo modo, en relacion a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
el alcance de los fallos dictados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cabe
hacer referencia al criterio establecido por la Sala Constitucional (Véase Sentencias N° 1939,
de 18-12-2008, Revista de Derecho Publico N° 116 de 2008 pp. 88 y ss 'y en N° 1.547 de 17-
8-2011 en Revista de Derecho Publico N° 128 de 2011 pp. 174 y ss).
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“...En primer término, es necesario advertir que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos es un tratado multilateral que tiene jerarquia constitucional y prevalece en el orden
interno solo ‘en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favora-
bles’ a las establecidas en la Constitucion, de conformidad con lo pautado en el articulo 23
de nuestro texto fundamental.

(...omissis...)

Por otro lado, es importante seflalar que Venezuela ratificoé dicha Convencion el 23 de
junio de 1977, y los dias 9 de agosto de 1977 y 24 de junio de 1981 reconocid expresamente
las competencias de la Comision Interamericana y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, respectivamente. En concreto, de conformidad con lo previsto en el articulo 62 de
la Convencion, el Estado parte puede declarar que reconoce como obligatoria de pleno dere-
cho y sin convencion especial la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de su texto, lo cual efectivamente fue hecho por nuestro pais.

Ahora bien, para determinar el alcance del fallo del 5 de agosto de 2008 de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y su obligatoriedad, es preciso observar lo siguiente:

El preambulo de la ‘Convencion Americana sobre Derechos Humanos’ aclara que la
proteccion internacional que de ella se deriva es ‘coadyuvante o complementaria de la que
ofrece el derecho interno de los Estados americanos’. Es decir, que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos no puede pretender excluir o desconocer el ordenamiento constitucio-
nal interno, pues la Convencidon coadyuva o complementa el texto fundamental que, en el
caso de nuestro pais, es ‘la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico’ (arti-
culo 7 constitucional).

Por otra parte, el citado articulo 23 de la Constitucion no otorga a los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos rango ‘supraconstitucional’, por lo que, en caso de antino-
mia o contradiccion entre una disposicion de la Carta Fundamental y una norma de un pacto
internacional, corresponderia al Poder Judicial determinar cudl seria la aplicable, tomando en
consideracion tanto lo dispuesto en la citada norma como en la jurisprudencia de esta Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, atendiendo al contenido de los articulos 7,
266.6, 334, 335, 336.11 euisdem 'y el fallo nimero 1077/2000 de esta Sala.

Sobre este tema, la sentencia de esta Sala N° 1309/2001, entre otras, aclara que el dere-
cho es una teoria normativa puesta al servicio de la politica que subyace tras el proyecto
axiolégico de la Constitucion y que la interpretacion debe comprometerse, si se quiere man-
tener la supremacia de la Carta Fundamental cuando se ejerce la jurisdiccion constitucional
atribuida a los jueces, con la mejor teoria politica que subyace tras el sistema que se interpre-
ta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base axioldgica (interpretatio
favor Constitutione).

Agrega el fallo citado: ‘en este orden de ideas, los estandares para dirimir el conflicto
entre los principios y las normas deben ser compatibles con el proyecto politico de la Consti-
tucion (Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia
de dicho proyecto con elecciones interpretativas ideoldgicas que privilegien los derechos
individuales a ultranza o que acojan la primacia del orden juridico internacional sobre el
derecho nacional en detrimento de la soberania del Estado’.

Concluye la sentencia que: ‘no puede ponerse un sistema de principios supuestamente
absoluto y suprahistorico por encima de la Constitucion’ y que son inaceptables las teorias
que pretenden limitar ‘so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodetermina-
cion nacional’.
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En el mismo sentido, la sentencia de esta Sala N° 1265/2008 establecidé que en caso de
evidenciarse una contradiccion entre la Constitucion y una convencion o tratado internacio-
nal, ‘deben prevalecer las normas constitucionales que privilegien el interés general y el bien
comun, debiendo aplicarse las disposiciones que privilegien los intereses colectivos (...)
sobre los intereses particulares...’.” (Destacados del texto)

Conforme a lo antes expuesto, las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no pueden excluir o desconocer el ordenamiento constitucional interno, dado el
caricter coadyuvante o complementario que respecto a dicho ordenamiento tiene la protec-
cion internacional derivada de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, de
acuerdo con lo dispuesto en el preambulo del aludido instrumento internacional.

Igualmente, visto que el articulo 23 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela no otorga rango supranacional a los tratados internacionales sobre derechos
humanos, corresponde al Poder Judicial determinar las antinomias o contradicciones entre las
disposiciones constitucionales y una norma de un pacto internacional, atendiendo a la juris-
prudencia emanada de la Sala Constitucional como maximo intérprete del Texto Fundamen-
tal.

Asi las cosas, si bien la jurisprudencia de la Sala Constitucional reconoce el caracter ju-
risdiccional de las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
por ser el Pacto de San José un tratado internacional de derechos humanos, el cual conforme
al contenido del articulo 23 constitucional y a la jurisprudencia de la mencionada Sala, no
tiene rango supraconstitucional; resulta necesario que previamente a la ejecucion de los fallos
dictados por dicha Corte, se verifique la conformidad de los mismos al ordenamiento consti-
tucional y legal venezolano y la ausencia de violacion alguna a la soberania nacional.

En atencion a las premisas antes esbozadas, estima este Alto Tribunal que previo al
cumplimiento de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
el 28 de enero de 2009, referida por los accionantes, es necesaria la revision de su conformi-
dad con el ordenamiento juridico interno, lo cual no corresponde analizar en esta etapa caute-
lar, sino en la oportunidad de resolver el fondo del asunto planteado. Sera en esa ocasion
cuando se examinara si hubo un verdadero agotamiento de las vias internas y se determine
que el cumplimiento del fallo referido no implica la violacion de la soberania estatal y los
derechos humanos de otros grupos o personas consagrados en dicho ordenamiento.

Adicionalmente, aprecia la Sala que si bien en la mencionada sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, fueron establecidas una serie de actuaciones por parte
del Estado venezolano con relacion a las personas solicitantes de proteccion ante ese orga-
nismo; en esa oportunidad, en la decision que resuelva el recurso contencioso administrativo
de nulidad, debera analizarse si la aludida decision de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos guarda relacion directa con los hechos sobre los cuales se basa la accion ejercida en
el caso concreto y, en consecuencia, si es aplicable a los actores; advirtiéndose que las dispo-
siciones de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos no son aplicables a las
personas juridicas.

En razoén de lo anteriormente expuesto, esta Sala declara improcedente la falta de apli-
cacion del aparte Unico del articulo 31 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y de los articulos 62, numeral 3 y 68 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, denunciada por las apelantes. Asi se declara.
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2. Garantias Constitucionales
A.  Tutela judicial efectiva
TSJ-SC (145) 23-2-2012
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Rafael Antonio Velasquez Becerra

Uno de los presupuestos basicos del Estado social de derecho y de
justicia es la sumision de todos los particulares, asi como de las insti-
tuciones del Estado, al sistema judicial del cual este Tribunal es la
cuspide, y dicha sumision se extiende al acatamiento de lo decidido,
pues el cumplimiento y ejecucion de las sentencias, forma parte tanto
del derecho a la tutela judicial efectiva, como de los principios de se-
guridad juridica y estabilidad institucional, y su quebrantamiento,
vulnera las bases mismas del Estado.

Mediante la sentencia N° 66, dictada por esta Sala el 14 de febrero de 2012, se admitio
la demanda por intereses colectivos y difusos presentada por el ciudadano RAFAEL ANTO-
NIO VELASQUEZ BECERRA, titular de la cédula de identidad numero 4.131.712, actuando
en su propio nombre, contra la COMISION ELECTORAL DE LA MESA DE LA UNIDAD
y, al mismo tiempo, se acordd cautelarmente la suspension del acto de destruccion de los
cuadernos electorales que contienen los nombres y nimeros de cédulas de los votantes de las
elecciones primarias celebradas por la denominada Unidad Nacional en Venezuela el 12 de
febrero de 2012.

Dicha medida cautelar se basé en la eventual irreparabilidad de los derechos denuncia-
dos como vulnerados en virtud de la inminencia de la destruccion de los cuadernos electora-
les, anunciada por la Comision Electoral de la Mesa de la Unidad. Por ello, se ordené a la
referida Comision, en la persona de su Presidenta, la ciudadana CARMEN TERESA ALBA-
NEZ BARNOLA, que hiciera entrega de los referidos cuadernos a las diversas Direcciones
Regionales del Consejo Nacional Electoral, en un lapso no mayor a las 24 horas contadas a
partir de la notificacion del referido fallo.

Ahora bien, el propio 14 de febrero de 2012, se hizo constar en autos diligencia suscrita
por el Alguacil Auxiliar de esta Sala, en la que se establecio lo siguiente:

“En el dia 14 de febrero del presente afo, me traslade al domicilio procesal de la ciudadana
Teresa Albanez, Presidenta de la Comision de la Mesa de la Unidad, ubicado en la Urbaniza-
cion el Bosque, Casa Podemos, Caracas, a objeto de hacerle entrega del oficio N° TS-SC-12-
015, de fecha 14/02/2012, con decision N° 66 de fecha 14/02/2012, en la accion de amparo
conjuntamente con medida cautelar innominada interpuesta por el ciudadano Rafael Antonio
Velasquez Becerra, contenido en el expediente identificado por la Sala con el N° 2012-0219.
En la citada direccion, fui informado por un ciudadano, que se negd a identificarse, el cual
me informé que la ciudadana Teresa Albanez se encontraba reunida con un grupo de perso-
nas, por lo que procedi a esperar se desocupara. Posteriormente, al pasar aproximadamente
cuarenta (40) minutos, me dirigi a preguntar de nuevo por la referida ciudadana y fui infor-
mado que ya se habia retirado, lo que conllevo que dejara copia del oficio en la puerta de di-
cho inmueble”.
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Paralelamente y conforme a lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, se ordend su publicacion en el portal electronico de este Maximo
Tribunal, complementandose asi las exigencias legales para que la demandada se tuviera
como notificada de la demanda, su admision y la medida cautelar acordada. De igual forma,
se observa que, en esa misma oportunidad, el accionante, ciudadano Rafael Antonio Velds-
quez Becerra informo, a través de los medios de comunicacion, el contenido de la medida
cautelar acordada.

En este sentido, constituye un hecho notorio comunicacional que una vez que fue publi-
cada la referida sentencia contentiva de la medida cautelar, su contenido se difundio a través
de los diversos medios de comunicacidn, asi como de las denominadas redes sociales, con lo
cual, el propio 14 de febrero de 2012, era de dominio publico que esta Maxima Instancia
Jurisdiccional habia acordado la proteccion del material electoral utilizado el 12 de febrero de
2012.

Es decir, que el mismo 14 de febrero de 2012, la comunidad nacional sabia de la deci-
sion cautelar dictada por esta Sala. A ello, se suma el hecho que, de acuerdo a lo expuesto,
para el momento en que la COMISION ELECTORAL DE LA MESA DE LA UNIDAD
conoci6 de las presentes actuaciones, no habian transcurrido las 48 horas luego de las cuales
debia destruirse el material electoral, por lo que resulta patente que no sélo se viold la norma-
tiva que se habia dictado para reglamentar el proceso de las primarias, sino que se desconocid
el mandato cautelar que era, incluso, de conocimiento publico.

Tal situacion, evidencia que la COMISION ELECTORAL DE LA MESA DE LA
UNIDAD incumplié con la cautelar dictada por esta Sala, lo cual, ademas, es un desacato
susceptible de sancion, de conformidad con lo establecido en el articulo 122 de la Ley que
rige las funciones de este Supremo Tribunal, que afecta gravemente el caracter ejecutorio de
las sentencias, en cuanto a garantias bésicas de toda Administracién de Justicia y, al mismo
tiempo, a la institucionalidad y la garantia de juridicidad a la cual se encuentran sometidos
los particulares y el propio Estado.

Efectivamente, uno de los presupuestos basicos del Estado social de derecho y de justi-
cia es la sumision de todos los particulares, asi como de las instituciones del Estado, al siste-
ma judicial del cual este Tribunal es la ctspide, y dicha sumision se extiende al acatamiento
de lo decidido, pues el cumplimiento y ejecucion de las sentencias, forma parte tanto del
derecho a la tutela judicial efectiva, como de los principios de seguridad juridica y estabilidad
institucional, y su quebrantamiento, vulnera las bases mismas del Estado.

En consecuencia de lo expuesto y atendiendo a la trascendencia de lo ocurrido en el pre-
sente expediente, se impone a la Presidenta de la COMISION ELECTORAL DE LA MESA
DE LA UNIDAD, ciudadana CARMEN TERESA ALBANEZ BARNOLA, titular de la
cédula de identidad nimero 2.118.020, multa de 200 unidades tributarias, equivalente a quin-
ce mil doscientos bolivares (Bs. 15.200,00 calculados seglin la unidad tributaria vigente para
cuando ocurrid el desacato), correspondientes al limite maximo establecido en el referido
articulo 122 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, ello atendiendo a que esta
Sala estima de suma gravedad el desacato a la tutela cautelar dictada.

La multa impuesta sera pagada a favor de Tesoreria Nacional, en cualquier institucién
financiera receptora de fondos publicos. En tal sentido, la parte sancionada deberd acreditar el
pago mediante la consignacion en autos del comprobante correspondiente, ante el 6rgano
jurisdiccional sefialado como presunto agraviante, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
notificacion.
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Asimismo, la multa podra ser reclamada por escrito ante esta Sala dentro de los tres (3)
dias siguientes a su notificacion, a tenor de lo previsto en el articulo 125 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia.

Finalmente, se ordena remitir al Ministerio Publico copia certificada de la presente deci-
sion, asi como de la sentencia dictada el 14 de febrero de 2012, para que determine la even-
tual responsabilidad penal a que hubiere lugar a consecuencia del desacato que motiva la
presente decision.

B. Las garantias del debido proceso
a.  Silencio de pruebas
TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL)

La Sala destaca que el silencio de prueba se verifica cuando la au-
toridad administrativa deja de juzgar, apreciar o valorar algiin me-
dio de prueba capaz de afectar la decision.

Las apoderadas actoras aducen la falta de aplicacion de los articulos 57 y 58 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela por parte de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo, pues dicho organo jurisdiccional considerd que la legalidad de las
transmisiones del canal Globovision acerca de los hechos acontecidos en el Centro Peniten-
ciario El Rodeo, dependia de si estaban o no respaldadas por las declaraciones de los drganos
oficiales competentes, limitando de esta forma los derechos a la libertad de expresion e in-
formacion al contenido emitido por dichos 6rganos; en contravencion a lo establecido por la
Sala Constitucional en su fallo N° 1.013 del 12 de junio de 2001.

Afirman que el silencio de pruebas deriva de no haberse considerado en el fallo apelado,
las pruebas contenidas en el expediente administrativo tendentes a demostrar que sus repre-
sentadas no incurrieron en las infracciones imputadas por la Administracion, “pues las decla-
raciones de los familiares y demas personas relacionadas con los privados de libertad del (sic)
Rodeo se encuentran plenamente protegidas por el derecho a la libertad de expresion”, mas
aun “ante la falta de informacion oficial”.

Sostienen que el Directorio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Te-
lecomunicaciones (CONATEL) so6lo valord la programacion del canal Globovision, y un
“(...) ‘Informe de analisis de discurso de la representacion televisual facturada por Globovi-
sion durante los dias 16, 17, 18 y 19 de junio de 2011 relativa a la re-toma de las penitenciar-
ias El Rodeo I y II por parte del Estado venezolano’ realizado supuestamente por el ciudada-
no Luis Delgado (...) que no tiene valor probatorio alguno, pues no se dio cumplimiento al
articulo 431 del Cddigo de Procedimiento Civil, visto que no fue debidamente ratificado por
su presunto autor”.

Al respecto, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo declar6 la improceden-
cia del alegato de la parte recurrente, al estimar que de autos no se evidencia alglin elemento
probatorio que demostrase que las imagenes difundidas durante los dias 16, 17, 18 y 19 de
junio de 2011 por el canal Globovision no fueron editadas o transmitidas de forma reiterada,
asi como tampoco que la informacion transmitida en su contenido haya sido veraz por no
contar con el respaldo de una informacion oficial emitida a través de las autoridades compe-
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tentes “...como conocedores y protagonistas de la situacion real de lo acontecido...”. Igual-
mente, aprecid la prenombrada Corte la existencia de una contradiccion en los alegatos de los
accionantes, “... al sefialar por una parte que durante sus transmisiones emiten informacién
veraz y efectiva, no incurriendo en infraccion alguna y reconociendo por la otra, que dicha
informacion no parte de una fuente oficial emitida a través de las autoridades competentes,
limitandose a sefialar que su acceso a la misma fue restringido, sin fundamento probatorio
alguno que permita sustentar dichas afirmaciones...”.

De esta manera, observa esta Alzada que el alegato concerniente a la supuesta sujecion
del derecho a la libertad de expresion a la informacion emanada de 6rganos oficiales, obedece
a una extraccion literal de los apelantes sobre lo expuesto por el A quo en su decision, en
cuanto a los hechos atribuidos por la autoridad administrativa a los recurrentes.

Ciertamente, una lectura integral del andlisis realizado por la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo en su razonamiento para alcanzar el fallo impugnado, permite con-
cluir que lo sefialado por dicho 6rgano jurisdiccional se corresponde con la falta de veracidad
de los mensajes transmitidos, inicamente a partir de las declaraciones de los familiares o de
imagenes captadas durante los acontecimientos por el canal Globovision, sin que éstos estu-
viesen aparejados o respaldados por datos emitidos por los 6rganos competentes como fuen-
tes de informacion, lo cual es precisamente uno de los puntos controvertidos en el caso de
autos y que correspondera examinar en la sentencia de fondo, conforme a los parametros que
deben regir el manejo responsable de las informaciones por parte los distintos medios de
comunicacion.

Igualmente, se observa que lo indicado por la aludida Corte derivd de la ausencia de
elemento probatorio alguno que demostrase, en la etapa cautelar, que los accionantes no
hubiesen cometido las faltas atribuidas a ellos por la Administracion, en cuanto a la presunta
reiteracion y edicion de las iméagenes, falta de transmision de informacién oficial, exacerba-
cién de la realidad y manejo de la informacion acerca de la intervencion de las autoridades.

En este sentido, advierte esta Alzada que la parte apelante no menciona especificamente
en su escrito, cuales pruebas no fueron valoradas por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en el fallo apelado con relacion al falso supuesto de hecho alegado por los
actores y que, seglin afirman, ponen de manifiesto el silencio de pruebas en el cual incurrio el
Directorio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL).

Al respecto, de las copias del expediente remitidas a esta Alzada, se observa la inexis-
tencia de algin medio probatorio aportado en la fase cautelar, a fin de evidenciar la configu-
racion del falso supuesto de hecho y el silencio de pruebas que -a decir de la parte actora-
vician la Providencia Administrativa impugnada.

Sin embargo, de la copia del texto del acto recurrido (folios 508 al 601) observa esta Sa-
la que en los Capitulos IV y V de su decision, el Directorio de Responsabilidad Social de la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) relacion6 los medios probatorios
aportados a los autos por los accionantes y el valor que aprecié en cada una de dichas prue-
bas.

Asimismo, se aprecia al punto Octavo de la Providencia recurrida, relativo a la “REVI-
SION DE LOS HECHOS Y SU VINCULACION CON LAS NORMAS PRESUNTAMEN-
TE INFRINGIDAS”, que el referido Directorio de Responsabilidad Social desecho la prueba
de Informes Civiles identificadas con la letras “A”, “B”, “C”, “D”, “E” y “F”, presentadas
por la parte actora con el objeto de demostrar el alcance, el impacto social, la importancia y la
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cobertura en diversos medios comunicacion acerca de los hechos suscitados en El Rodeo, por
cuanto no se encontraba cuestionado en el procedimiento administrativo la trascendencia de
tales hechos.

Por otra parte, se observa a los fines de determinar si los hechos imputados a la parte re-
currente se subsumian en los supuestos establecidos en los numerales 1, 2, 4 y 7 del articulo
27 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, que el
aludido Directorio procedié a analizar “...el contenido de los mensajes difundidos por GLO-
BOVISION, durante los dias 16, 17, 18 y 19 de junio de 2011, con especial atencion a las
declaraciones transcritas en la Providencia Administrativa Nro. 1.839 de fecha 30 de junio de
2011 y a los micros alli indicados, para ellos nos valemos de las pruebas valoradas, conside-
radas pertinentes y relacionadas con el caso...”; de lo cual se evidencia prima facie que la
Administracion tom6 en consideracion y valord las probanzas aportadas por las partes en el
iter procedimental, concluyendo en el caso bajo examen haberse verificado los supuestos de
hecho establecidos en la referida norma.

Sobre este ultimo aspecto, cabe sefialar que aun cuando los 6rganos administrativos tie-
nen el deber de analizar todas las pruebas cursantes en el expediente administrativo, en aras
de garantizar los derechos a la defensa y al debido proceso de los administrados, ello no
significa que la autoridad administrativa deba hacer una valoracion exhaustiva de todos y
cada uno de los elementos cursantes en el expediente, pues lo relevante de tales elementos es
su idoneidad para probar elementos que guarden relaciéon con los hechos debatidos en el
curso del proceso; por tanto, en criterio de esta Sala, existe silencio de prueba cuando la
autoridad administrativa deja de juzgar, apreciar o valorar algin medio de prueba capaz de
afectar la decision. (Vid., entre otras, sentencia N° 135, publicada el 29 de enero de 2009, de
esta Sala Politico-Administrativa.).

Por lo expuesto, estima este Alto Tribunal que el fallo apelado no incurre en la falta de
aplicacion de los articulos 57 y 58 del Texto Constitucional ni en el vicio de silencio de prue-
bas alegados por las apelantes, pues con su analisis no sujet6 el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion e informacion al respaldo de la informacioén oficial, sino que dicho
organo jurisdiccional basé el examen de los argumentos relativos al falso supuesto de hecho
y al silencio de pruebas aducidos por la parte actora contra el acto recurrido, en los elementos
cursantes en autos en la etapa cautelar y, a lo determinado por la Administracion en la Provi-
dencia impugnada. Asi se declara.

b.  Juez natural independiente e imparcial
TSJ-SPA (165) 6-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL). Apelacion de
sentencia de amparo.

La relacion jerarquica entre los érganos que integran las ramas
del Poder Publico, en el caso concreto, los organos del Poder Ejecuti-
vo, no implica per se, la eventual facultad del 6rgano superior de
ejercer algun tipo de injerencia o control sobre el inferior; asi como
tampoco resulta determinante la conformacion interna del Directo-
rio de la Responsabilidad Social -integrado, en su mayoria, por
organos y entes publicos- para aseverar la falta de imparcialidad del
mismo en la toma de decisiones en materia sancionatoria.
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Arguyen las apoderadas judiciales de la parte actora que segin lo dispuesto en el nume-
ral 3 del articulo 49 del Texto Constitucional, toda personas tiene derecho a ser oida en cual-
quier clase de proceso, sea administrativo o judicial, por una autoridad “independiente e
imparcial”.

Que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo interpreté de forma errada el
mencionado postulado constitucional, pues se limitd a afirmar que de acuerdo a lo dispuesto
en la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, la compe-
tencia para imponer las sanciones previstas en ese cuerpo normativo corresponde al Directo-
rio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONA-
TEL), “como si la competencia del 6rgano subsanara cualquier falta de independencia o
imparcialidad en su ejercicio”.

Asegura que en la decision apelada se confundieron los referidos conceptos de indepen-
dencia e imparcialidad, “omitiendo completamente el hecho de que Conatel y el Directorio
son algunos de los organos que utiliza el Ejecutivo Nacional para amedrentar a [sus] empre-
sas representadas, ordenandoles la apertura indiscriminada y sin fundamento de procedimien-
tos sancionatorios”.

Que el control ejercido por el Presidente de la Republica sobre el Directorio de Respon-
sabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), se evidencia
por la forma como dicho 6rgano esté estructurado, pues de sus doce (12) miembros, ocho (8)
son organos del Poder Ejecutivo cuyos titulares son nombrados por este ultimo, esto es, el
Director de la referida Comision y un representante de las siguientes instituciones: “Ministe-
rio para la Comunicacion y la Informacioén, Ministerio para la Cultura, Ministerio de Educa-
cion y Deporte, Ministerio en materia de Pueblos Indigenas; (...) 6rgano con competencia en
materia de proteccion al consumidor, Instituto Nacional de la Mujer [y] Consejo Nacional de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes”.

De los alegatos expuestos, se infiere la intencion de las apelantes de denunciar el error
de interpretacion de una norma constitucional en que -a su decir- incurri6 la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo en la oportunidad de decidir el amparo cautelar solicitado;
razon por la cual resulta necesario hacer referencia preliminarmente a lo establecido por esta
Sala, en relacion al falso supuesto de derecho como vicio de la sentencia. Asi, mediante deci-
sion de febrero de 2008, ratificada por el fallo de agosto de 2011, esta Sala se pronuncié de la
manera 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 inexisten-
tes, falsos o que no guardan la debida vinculacion con el o los asuntos objeto de decision, ve-
rificandose de esta forma el denominado falso supuesto de hecho. Por otro lado, cuando los
hechos que sirven de fundamento a la decision existen, se corresponden con lo acontecido y
son verdaderos, pero el 6rgano jurisdiccional al emitir su pronunciamiento los subsume en
una norma errénea o inexistente en el derecho positivo, o incurre en una errada interpretacion
de las disposiciones aplicadas, se materializa el falso supuesto de derecho.

Partiendo de tal marco tedrico y a fin de responder al alegato formulado, se impone en pri-
mer lugar destacar que en el &mbito de los poderes del Juez contencioso administrativo en el
otorgamiento de medidas cautelares, se han definido una serie de limitaciones al momento de
efectuar el analisis de la pretension cautelar, partiendo del caracter accesorio, provisorio y
reversible de las medidas de tal naturaleza.
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Asi, lo que se persigue del Juez en el examen de la procedencia de una accion de amparo
conjunto o de una solicitud de suspension de efectos como las que ha formulado la represen-
tacion de (...), no es sino un estudio preliminar sobre las probabilidades de éxito del justicia-
ble con base en los argumentos en los que aquél soporta la necesidad o conveniencia de sus-
pender temporalmente los efectos propios de un acto que goza de una presuncion de legali-
dad; estudio que habra de realizarse bajo un esquema de serias conjeturas o deducciones y
una técnica de provisionalidad.

De esta forma, el Juez analiza y, de ser el caso, declara la existencia de una presuncion de
quebrantamiento de los derechos o garantias constitucionales invocados por el actor, partien-
do del soporte no soélo factico sino juridico dado por aquél, pero sin resolver la litis, y con-
servando por ello una libertad plena para conocer y decidir, en su oportunidad, el mérito de la
causa. En otras palabras, la decisién de la medida cautelar no implica que el Juez que conoce
de la causa en cualquiera de sus instancias se aparte, mas alla de lo conveniente para una
adecuada y sana administracion de justicia en sede cautelar, de las circunstancias de hecho y
de derecho que rodean el caso, siempre que ello no se traduzca en una declaratoria concreta
respecto a la legalidad o no del acto impugnado, cuestion que si constituiria un ‘prejuzga-
miento’ respecto al fondo del juicio y contrario a los anotados caracteres de provisionalidad,
reversibilidad y accesoriedad”. (Subrayado del texto y negritas de la Sala)

En el caso de autos, las apoderadas judiciales de la parte recurrente aseguran que al
momento de resolver la peticion cautelar la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
interpretd y aplicé de forma erronea el numeral 3 del articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Ahora bien, con el objeto de determinar si el referido 6rgano jurisdiccional incurrié en
el vicio de falso supuesto de derecho denunciado, es necesario atender al contenido de la
norma invocada por la parte actora, la cual dispone lo siguiente:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrati-
vas; en consecuencia:

(..)

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas ga-
rantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente por un tribunal competente, in-
dependiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano, o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete”. (Destacado de la Sala)

Del encabezado de la norma parcialmente trascrita se evidencia la voluntad del Consti-
tuyente, de consagrar el debido proceso como uno de los elementos fundamentales a garanti-
zar en todas las actuaciones judiciales y administrativas. En multiples ocasiones ha sefialado
la Sala que el referido postulado, ademas de abarcar el derecho a la defensa comprende una
serie de garantias a favor del justiciable, siendo algunas de ellas: el acceso a la justicia, el
ejercicio de los recursos legalmente establecidos, obtener una resolucion de fondo juridica-
mente fundada, un proceso sin dilaciones indebidas, la ejecucion de las sentencias o de los
actos administrativos segun corresponda, la posibilidad de acceder al expediente y la oportu-
nidad de ser oido. (Vid., entre otras, sentencia de junio de 2011)

Especificamente, el numeral 3 del citado articulo 49 del Texto Constitucional, hace refe-
rencia a la necesidad de que el Tribunal a cuyo conocimiento se somete una controversia esté
establecido con anterioridad, sea competente, independiente e imparcial.

Por otra parte, el articulo 141 del Texto Constitucional dispone los principios rectores
de la actividad administrativa, a saber: honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficien-
cia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcioén publi-
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ca, con sometimiento pleno a la ley y al derecho; principios estos que se encuentran desarro-
llados en el articulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica el cual incluye, ademas, la imparcialidad de los 6rganos y entes adminis-
trativos.

Sin embargo, este Ultimo principio relativo a la imparcialidad tiene matices especiales
en materia administrativa, pues como lo establece el articulo 18 del mencionado Decreto, “El
funcionamiento de los 6rganos y entes de la Administracion Publica [esta sujeto] a las politi-
cas, estrategias, metas y objetivos que se establezcan en los respectivos planes estratégicos,
compromisos de gestion y lineamientos dictados conforme a la planificacion centralizada”;
mientras que el articulo 23 euisdem , prevé que “Las actividades que desarrollen los 6rganos
y entes de la Administracion Publica deberan efectuarse de manera coordinada, y estar orien-
tadas al logro de los fines y objetivos del Estado, con base en los lineamientos dictados con-
forme a la planificacion centralizada”.

Bajo esta premisa, observa la Sala del escrito contentivo del recurso contencioso admi-
nistrativo de nulidad que con el fin de sustentar el fiumus boni iuris que -a su decir- asiste a
sus representados, las apoderadas judiciales de la parte actora alegaron la violacion del dere-
cho al “juez” imparcial. Al efecto, destacaron la supuesta “politica de hostigamiento y ame-
drentamiento en contra del canal por el desagrado que le produce su linea editorial indepen-
diente al considerarla critica de la gestion de gobierno”, asi como el cuestionamiento por
parte del Presidente de la Republica y de otros funcionarios que integran la Administracion
Publica Central y Descentralizada sobre la actividad desarrollada por el canal Globovision, lo
que -a su decir- denota la falta de imparcialidad del Directorio de Responsabilidad Social de
la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Por otra parte, se aprecia de la sentencia objeto de apelacion que la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, desechd -en la etapa cautelar- el alegato de violacion del dere-
cho al “juez” natural e imparcial, por no configurarse -a su criterio- tal vulneracion. Al res-
pecto, sostuvo que el acto administrativo recurrido fue dictado por el Directorio de Respon-
sabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), al cual la
Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, en su articulo 19,
numeral 11, le asigna la potestad para iniciar de oficio o instancia de parte los procedimientos
administrativos alli previstos asi como aplicar las sanciones correspondientes, circunstancia
que segun aprecia dicha Corte garantiza la proteccion del aludido derecho.

De lo anterior evidencia la Sala, tal como lo advirtio la representacion judicial de los re-
currentes, que en su decision la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo englob6 en
un solo concepto los presupuestos de competencia, independencia e imparcialidad que debe
cumplir, en este caso, el organo administrativo sancionatorio a los fines de garantizar el debi-
do proceso a los administrados, sin hacer la respectiva distincion entre cada uno de ellos. Por
esta razon, en principio, el fallo apelado estaria viciado de falso supuesto de derecho por
interpretar erroneamente el organo de la primera instancia judicial el numeral 3 del articulo
49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

No obstante lo sefialado, y visto que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
debid pronunciarse sobre el mencionado alegato, observa la Sala que los recurrentes funda-
mentan su denuncia de violacion del derecho a un “juez” imparcial en la relacién jerarquica
administrativa existente entre la Presidencia de la Republica, la Vicepresidencia de la Re-
publica y el Directorio de Responsabilidad Social, como 6rgano de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL).
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A lo anterior, agregan que la referida Corte silencid las pruebas aportadas al expediente
ilustrativas de “la politica sistematica de hostigamiento que sigue el Gobierno Nacional en
contra del canal Globovision” y “como gran parte del aparato estatal se aboca en muchas
ocasiones a promover la autocensura de [sus] mandantes, y a limitar ilegitimamente el ejerci-
cio de la libertad de expresion”.

En este orden de ideas, aseguran ser “un hecho notorio comunicacional como el Presi-
dente de la Republica y los funcionarios sobre los cuales ejerce control, bien sea a través de
entes u 6rganos de la Administraciéon Publica Central o Descentralizada, han repetido en
infinidad de oportunidades que Globovision es un canal critico de la gestion de gobierno y
que por ello debe ser repudiado y hostigado de diversas maneras”.

Dentro del mismo marco de alegaciones, sefialan que “Ante ese discurso oficial y las
distintas agresiones de diversa indole (a través de procedimientos administrativos, judiciales
y agresiones verbales y fisicas) de las que han sido objeto el canal, asi como sus trabajadores
en el transcurso de ya varios afios, es notoria la falta de imparcialidad que el Directorio, como
organo de Conatel, ente adscrito a la Vicepresidencia de la Republica, 6rgano jerarquicamen-
te inferior a la Presidencia de la Republica, tuvo en la aplicacion de la sancion respectiva y
asi se evidencia del contenido de las declaraciones de distintos funcionarios publicos conte-
nidas en los videos exhibidos ante Conatel durante el procedimiento administrativo, los cua-
les constituyen plenas pruebas que constan en el expediente administrativo y frente a las que
la Corte Primera no emiti6é pronunciamiento alguno en la Decision”.

En conexion con lo anterior, sostienen que el vicio de silencio de pruebas alegado deriva
de la falta de pronunciamiento sobre el comunicado de fecha 21 de octubre de 2011, emanado
de la “Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos”, donde se expresa la preocupacion que de alli surge por la parcialidad
del Directorio de Responsabilidad Social de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL) al imponer la sancion recurrida, en virtud de la conformacion del Directorio y
la forma como son designados sus miembros.

Ahora bien, sobre esta ultima denuncia es necesario destacar, en primer lugar, que la re-
lacion jerarquica entre los 6rganos que integran las ramas del Poder Publico, en el caso con-
creto, los 6rganos del Poder Ejecutivo, no implica per se, la eventual facultad del 6rgano
superior de ejercer algun tipo de injerencia o control sobre el inferior, en los términos plan-
teados por los apelantes; asi como tampoco resulta determinante la conformacion interna del
Directorio de la Responsabilidad Social -integrado, en su mayoria, por 6rganos y entes publi-
cos- para aseverar la falta de imparcialidad del mismo en la toma de decisiones en materia
sancionatoria.

Respecto a las probanzas que supuestamente no fueron analizadas en la sentencia apela-
da, se evidencia que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo aprecio los elemen-
tos probatorios y determind que los mismos no demuestran que “la Administracion a través
de su pronunciamiento haya infringido el derecho a ser juzgado por un juez natural e impar-
cial en la Providencia mediante la cual se impuso como sancion la multa”; sin necesidad de
que deba hacer referencia expresa a cada una de las pruebas contenidas en el expediente ni a
su valoracion, por tratarse el asunto preliminarmente con ocasion de una solicitud cautelar.

Igualmente, cabe destacar que la imposicion de la multa recurrida estuvo precedida por
el tramite de un procedimiento administrativo iniciado con ocasion de la transmision de los
hechos suscitados en el Centro Penitenciario El Rodeo I y II, y concluy6 con la emision de un
acto administrativo sancionatorio con base a lo previsto en normas de rango legal (articulos
27 y 29 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos);
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circunstancias estas que hacen presumir a la Sala que, en su actuacion, el Directorio de Res-
ponsabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) en ejerci-
cio de sus facultades verific6 un hecho objetivo y lo calificé como falta sancionable, confor-
me a lo previsto en el instrumento legal que rige sus funciones y previo el cumplimiento del
procedimiento debido.

Con fundamento en las consideraciones expuestas, debe la Sala desechar los vicios rela-
tivos al falso supuesto de derecho y al silencio de pruebas denunciados por la representacion
judicial de la parte actora. Asi se declara.

TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL). Apelacion de
sentencia de medida de suspension de efectos.

En el analisis de la violacion del derecho a un juez natural alega-
do, la Sala sefiala que aun cuando los supuestos previstos en los arti-
culos 27 y 29 de la Ley de Responsabilidad en Radio, Television y
Medios Electrénicos se encuentren igualmente contemplados en
normas de caracter penal, ello no implica que para la configuracion
de tales supuestos se requiera previamente el agotamiento de un jui-
cio penal, pues se trata de conductas cuya comisiéon genera una res-
ponsabilidad administrativa y, en otros casos, responsabilidad disci-
plinaria.

10. Falta de aplicacion del numeral 4 del articulo 49 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Las representantes judiciales de los accionantes alegan la falta de aplicacion del numeral
4 del articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, relativo al
derecho al juez natural, pues al resolver el vicio de incompetencia manifiesta denunciado la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, solamente sefialdo que las atribuciones del
Directorio de Responsabilidad Social de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL) se encuentran previstas en la Ley y que, en todo caso, no fueron aplicadas normas
de caracter penal.

Afirman que la usurpacioén de funciones se configura al haber ejercido el aludido Direc-
torio atribuciones propias del Poder Judicial, toda vez que los hechos imputados a sus repre-
sentadas debian ser analizados por un 6rgano jurisdiccional a los fines de verificar si constitu-
ian o no ilicitos penales, “para que pueda proceder luego la Administracion a sancionar los
mismos hechos que se constituyen también en infracciones de cardcter administrativo”.

Denuncian que existe una prejudicialidad penal respecto a la decision que eventualmen-
te tendria que emitir el Directorio de la Responsabilidad Social en el procedimiento cumplido
en sede administrativa, especialmente, en cuanto a la instigacion a delinquir, incitacion al
incumplimiento del ordenamiento juridico vigente, la apologia del delito y la incitacion al
odio por razones politicas; conductas estas imputadas a sus mandantes.

Sobre este particular, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo estimé que no
se desprendia de autos que el Directorio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional
de Telecomunicaciones (CONATEL) hubiese fundamentado su decision en normas de carac-
ter penal, sino que subsumi6 la conducta irregular en la normativa aplicable al caso, esto es,
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el articulo 27 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electroni-
cos. Asimismo, consider6 la prenombrada Corte que dicho 6rgano administrativo actud de
conformidad con las competencias atribuidas a éste en el mencionado texto legal.

En este contexto, resulta necesario citar el contenido de los articulos 27 y 29 de la Ley
de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, los cuales establecen
lo siguiente:

“Articulo 27. En los servicios de radio, television y medios electronicos, no esta permitida la
difusion de los mensajes que:

1. Inciten o promuevan el odio y la intolerancia por razones religiosas, politicas, por dife-
rencia de género, por racismo o xenofobia.

Inciten o promuevan y/o hagan apologia al delito.
Constituyan propaganda de guerra.

Fomenten zozobra en la ciudadania o alteren el orden publico.

2
3
4
5. Desconozcan a las autoridades legitimamente constituidas.
6. Induzcan al homicidio.

7

Inciten o promuevan el incumplimiento del ordenamiento juridico vigente.

Los proveedores de medios electronicos deberan establecer mecanismos que permitan
restringir, sin dilaciones, la difusion de mensajes divulgados que se subsuman en las prohibi-
ciones contenidas en el presente Articulo, cuando ello sea solicitado por la Comision Nacio-
nal de Telecomunicaciones en ejercicio de sus competencias, en cuyo caso se aplicara el
procedimiento previsto en el articulo 33 de la presente Ley.

Los proveedores de medios electronicos seran responsables por la informacion y conte-
nidos prohibidos a que hace referencia el presente articulo, en aquellos casos que hayan ori-
ginado la transmision, modificado los datos, seleccionado a los destinatarios o no hayan
limitado el acceso a los mismos, en atencion al requerimiento efectuado por los 6rganos con
competencia en la materia.

Parrafo primero: los responsables de los medios electronicos seran sancionados con
multa desde cincuenta hasta doscientos Unidades Tributarias (50 hasta 200 U.T.), cuando
violen cualquiera de las prohibiciones contenidas en el presente articulo.

Parrafo segundo: los proveedores de medios electronicos que no atiendan las solicitudes
realizadas por los 6rganos competentes a los fines de dar cumplimiento a las disposiciones de
la presente Ley, seran sancionados con multa de hasta un cuatro por ciento (4%) de los ingre-
sos brutos generados en el gjercicio fiscal inmediatamente anterior a aquél en el cual se co-
meti6 la infraccion”.

“Articulo 29. Los sujetos de aplicacion de esta Ley, seran sancionados:

1. Con multa de hasta un diez por ciento (10%) de los ingresos brutos causados en el
ejercicio fiscal inmediatamente anterior a aquél en el cual se cometio la infraccion,
y/o suspension hasta por setenta y dos horas continuas de sus transmisiones, cuando
difunden mensajes que:

Promuevan, hagan apologia o inciten a alteraciones del orden publico;

b. Promuevan, hagan apologia o inciten al delito;
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c. Inciten o promuevan el odio o la intolerancia por razones religiosas, politicas, por
diferencia de género, por racismo o xenofobia;

d. Promuevan la discriminacion;
e. Que utilicen el anonimato;

f.  Constituyan propaganda de guerra;

g. Fomenten la zozobra en la ciudadania o alteren el orden publico;

h. Desconozcan las autoridades legitimamente constituidas.

2. Con revocatoria de la habilitacion y concesion, cuando difundan mensajes que:
a. Promuevan, hagan apologia, inciten o constituyan propaganda de guerra;

b. Sean contrarios a la seguridad de la Nacion;
c. Induzcan al homicidio.

Igualmente seran sancionados con la revocatoria de la habilitacién administrativa y con-
cesion, cuando haya reincidencia en la sancion del numeral 1 de este articulo, referida a la
suspension hasta por setenta y dos horas continuas.

Las sanciones previstas en el numeral 1 seran aplicadas por el Directorio de Responsabi-
lidad Social, de conformidad con el procedimiento establecido en esta Ley. La sancion pre-
vista en el numeral 2 serd aplicada por el 6rgano de adscripcion de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones, en ambos casos la decision se emitird dentro de los treinta dias habiles
siguientes a la recepcion del expediente por el 6rgano competente.

En todo caso, correspondera a la Consultoria Juridica de la Comision Nacional de Tele-
comunicaciones, la sustanciacion del expediente administrativo y regiran, supletoriamente,
las normas sobre procedimientos previstas en la Ley Organica de Telecomunicaciones”.

De esta manera, se observa que las normas transcritas prevén las sanciones que pueden
ser aplicadas por el Directorio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Tele-
comunicaciones (CONATEL) ante la configuracion de las faltas contempladas en dichas
normativa, tales como: la promocién o incitacion a alteraciones al orden publico, al odio o
intolerancia por razones religiosas, politicas, diferencia de género, racismo o xenofobia, entre
otros.

En este orden de ideas, debe indicarse, como bien lo ha hecho la Sala en otras oportuni-
dades, que la comision de determinadas actuaciones puede generar distintos tipos de respon-
sabilidades sin que exista prejudicialidad (vid, entre otras, sentencias de esta Sala Politico-
Administrativa del 7 de marzo de 2001 y del 13 de junio de 2007).

Asi, para la determinacion de los distintos tipos de responsabilidades el ordenamiento
juridico establece procedimientos igualmente diferenciados, en atencion a la condicion parti-
cular del presunto involucrado y de los hechos suscitados. Por otra parte, un mismo hecho
tipificado como delito puede ser objeto de sancion en el orden administrativo sancionatorio,
sin que su imposicion requiera de un proceso previo ante la jurisdiccion penal que demuestre
la comision de un delito (Vid., decisiones de esta de fechas 2 de marzo 2000 y 22 de abril de
2003).

Desde esta perspectiva, aun cuando los supuestos previstos en los articulos 27 y 29 de la
Ley de Responsabilidad en Radio, Television y Medios Electronicos se encuentren igualmen-
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te contemplados en normas de caracter penal, ello no implica que para la configuracion de
tales supuestos se requiera previamente el agotamiento de un juicio penal, pues se trata de
conductas cuya comision genera una responsabilidad administrativa y, en otros casos, res-
ponsabilidad disciplinaria.

Asi pues, estima este Alto Tribunal, como bien lo hizo la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, que en esta fase del proceso no se configura el presunto vicio de in-
competencia manifiesta, ni la violacion del derecho al juez natural denunciados por la parte
actora, pues el Directorio de Responsabilidad Social de la Comisién Nacional de Telecomu-
nicaciones (CONATEL) impuso a los accionantes las sanciones previstas en la Ley antes
mencionada, luego de haber tramitado el procedimiento administrativo correspondiente y
conforme a las competencias igualmente establecidas en dicha Ley, en los numerales 2 y 5
del articulo 20 y articulo 35. Por esta razon, debe ser desechada la falta de aplicacion del
numeral 4 del articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela alega-
do por las apelantes. Asi se declara.

c.  Principio del non bis in idem
TSJ-SPA (20) 18-1-2012
Magistrada Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Linea Aérea Aerotuy, LTA, C.A vs. Decision Tribunal Superior
Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripeion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

La norma contenida en el articulo 102 del Cédigo Organico Tri-
butario de 2001, referida al incumplimiento de deberes formales en
materia de impuestos indirectos, sefiala dos supuestos diferentes co-
mo lo son una sanciéon pecuniaria y de manera accesoria el cierre del
establecimiento por un plazo que no podra exceder de tres (3) dias,
por lo que no se trata de haberse aplicado dos sanciones por un mis-
mo ilicito, sino que un mismo hecho acarrea dos consecuencias dis-
tintas, por lo que en el caso bajo examen no existe violacion del prin-
cipio non bis in idem.

Con relacion a la trasgresion del principio non bis in idem, precepto constitucional esta-
blecido en el articulo 49 numeral 7, invocado por la contribuyente en su escrito de fundamen-
tacion de la apelacion, por cuanto -a su decir- fue sancionada por la Administracion Tributa-
ria dos veces por el mismo ilicito (cierre del establecimiento y sancién pecuniaria); resulta
prudente citar el pronunciamiento de esta Sala en sentencia del 19 de junio de 2008 caso:
Fundacion Universitaria Monseiior Rafael Arias Blanco, ratificado mediante fallo de fecha 3
de febrero de 2011, caso: Seguros Piramide, C.A, en la cual establecid lo siguiente:

“(..)

éste [principio de non bis in idem] constituye una garantia esencial del derecho al debido
proceso el cual, conforme al enunciado del articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, resulta aplicable a todas las actuaciones judiciales y administrativas.

... OMISSIS...

Como se deduce de la mencionada disposicion, el referido principio constituye una manifes-
tacion del derecho al debido proceso y por ende, aplicable a todo tipo de actuacion sea ésta
judicial o administrativa y a su vez, se configura como un derecho fundamental del sancio-
nado junto a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones.
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Asi, referido a la potestad sancionadora de la Administracion, podria decirse que el principio
non bis in idem constituye una garantia en cuanto se proscribe por mandato constitucional el
juzgamiento y la imposicion de mas de una sancion por un mismo hecho; pero igualmente
tiende a garantizar la seguridad juridica, de las decisiones de la Administracion. Es decir, que
definida una situacion juridica particular, salvo la posibilidad excepcional de la revocacion
directa del acto administrativo, no le es permitido a ésta volver de nuevo sobre la cuestion
que ha sido decidida.

... OMISSIS...

Ahora bien, conforme a la jurisprudencia de esta Sala cabe indicar que la mencionada prohi-
bicion pesa siempre en relacion con un mismo tipo de responsabilidad, es decir, si se trata de
un hecho que da lugar a una sanciéon administrativa, esta excluida la posibilidad de aplicar
varias veces la misma, pero cuando se trata de un hecho que siendo susceptible de responsa-
bilidad administrativa, ademas lo es penal y civil, cada una de estas responsabilidades subsis-
ten de forma individual e independiente, sin que la existencia de una de ellas necesariamente
excluya la aplicacion de la otra; es decir, lo que se proscribe es que por autoridades de un
mismo orden y a través de procedimientos distintos se sancione repetidamente una misma
conducta. (...)”. Destacado de la Sala.

Con relacion a este principio, resulta prudente citar el pronunciamiento de la Sala Cons-
titucional (Véase Sentencia N° 1265 de 5-8-2008, en Revista de Derecho Publico N° 115 de
2008 pp.608 y ss)

En andlogo sentido se pronuncio la referida Sala Constitucional en su decision del 5 de
agoto de 2008, caso: Ziomara del Socorro Lucena Guédez, al establecer lo siguiente:

“(...) no puede verse afectado el principio non bis in idem, ya que, no se trata de juzgar a un
sujeto en mas de una oportunidad por una misma conducta, sino de establecer una pena acce-
soria como consecuencia de una sancién impuesta por un solo hecho, cuestion que se en-
cuentra plenamente avalada constitucional y legalmente en nuestro ordenamiento juridico”.

En el caso concreto, atendiendo a la jurisprudencia citada, se aprecia que la norma con-
tenida en el articulo 102 del Codigo Organico Tributario de 2001, referida al incumplimiento
de deberes formales en materia de impuestos indirectos, sefiala dos supuestos diferentes
como lo son una sancién pecuniaria y de manera accesoria el cierre del establecimiento por
un plazo que no podra exceder de tres (3) dias, por lo que no se trata como erradamente lo
afirma la contribuyente habérsele aplicado dos sanciones por un mismo ilicito, sino que un
mismo hecho acarrea dos consecuencias distintas, por lo que en el caso bajo examen no exis-
te violacion del principio non bis in idem; en consecuencia, resulta improcedente el alegato
esgrimido en este sentido por la parte apelante. Asi se declara.

3. Derechos Individuales
A. Libertad personal
TSJ-SC (4) 7-2-2012
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Constitucionalidad del Caracter Organico de la Ley Orgénica Con-
tra La Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo.

El Estado debe proteger las libertades de los ciudadanos, utili-
zando al minimo posible el Derecho Penal, ello en virtud del grado de
esta afliccion que ocasiona a las libertades.
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En este sentido, se considera como “desarrollo” cualquier clase de regulacion general de
los derechos, lo cual necesariamente abarca a las normas que impongan limites a aquéllos
(entre las cuales se encuentran las normas penales), en virtud de la necesaria convivencia
social. Asi, la existencia de una norma penal que defina un delito y prevea una pena para su
realizacion, implica necesariamente la limitacion de derechos constitucionales. Desde este
enfoque, los tipos penales constituyen una reduccion del principio general de libertad, en el
sentido de que prohiben la realizacion de una actividad que no era penalmente ilicita antes de
la creacion de aquéllos. Asimismo, la prevision legal de una pena (especificamente la prision)
y su ulterior imposicion al infractor, constituyen una limitacion al derecho a la libertad per-
sonal (entre otros derechos), necesaria para salvaguardar la libertad de los demas integrantes
de la sociedad.

A mayor abundamiento, esta Sala debe reiterar que la libertad es un valor fundamental
del ordenamiento juridico venezolano, el cual se enmarca en un modelo de Estado democrati-
co y social, de Derecho y de justicia, asi como también constituye un derecho fundamental.
Ahora bien, el Estado tiene el deber de asegurar el maximo nivel de libertad y bienestar de
sus ciudadanos, protegiendo los bienes juridicos de estos frente a las agresiones mas lesivas.
Para tal funcion, debe acudirse a mecanismos coactivos, concretamente, los medios de con-
trol social formalizados, entre los cuales se encuentra el Derecho Penal, la cual impacta de la
manera mas sensible la esfera de libertades de las personas. La cuestion radica entonces en
proteger las libertades de los ciudadanos, utilizando al minimo posible el Derecho Penal, ello
en virtud del grado de esta afliccion que ocasiona a las libertades. En otras palabras, debe
obtenerse el mayor grado de libertad y bienestar de los ciudadanos utilizando al minimo
posible la actividad punitiva.

Siendo asi, concluye esta Sala que, vista desde esta segunda perspectiva, la Ley Organi-
ca Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo también se adapta a la
descripcion del articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
toda vez que desarrolla derechos constitucionales, en tanto las normas penales en ella conte-
nidas configuran una clara regulacion del derecho a la libertad, conforme a los criterios ex-
presados ut supra.

B.  Derecho a la libertad de expresion y a la informacion
TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Las restricciones de los derechos a la libertad de expresion y a la
informacion impuestas por la Ley de Responsabilidad Social en Ra-
dio, Television y Medios Electrénicos, constituyen el medio para lo-
grar los fines previstos en el Texto Constitucional y los expresamente
establecidos en la referida Ley, como lo son, entre otros: la promo-
cion de la justicia social, la paz, los derechos humanos, la cultura, la
educacion, la salud y el desarrollo social y econémico de la Nacion.

Por otra parte, se observa como un aspecto nuevo de la apelacion bajo analisis el alegato
segun el cual la prenombrada Corte desconocio los derechos de “toda persona” a la libertad
de expresion y a recibir informacion, consagrados en los articulos 57 y 58 de la Carta Magna,
“ya que, en su errado entender, sdlo es posible flexibilizar la interpretacion de las normas que
establecen responsabilidades provenientes del ejercicio del derecho a la libertad de expresion
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cuando se trata de aquéllos que se desempefian como actores politicos, desconociendo de
modo absoluto el contenido de las mencionadas disposiciones constitucionales”. (Destacado
del escrito)

En este mismo sentido, aseguran que las mencionadas disposiciones constitucionales
protegen el derecho a emitir opiniones e informaciones a todos y cada uno de los ciudadanos,
sin hacer distincion entre quienes ejerzan una actividad politica y quienes no lo hagan; “por
lo que las opiniones e informacioén que configuren criticas al gobierno de turno o que puedan
resultar molestas a sus funcionarios se encuentran especialmente protegidas en virtud de que
el comportamiento de éstos se encuentra obligatoriamente expuesto al debate publico y ello
es necesario en un estado democratico, como el nuestro”.

Que, incluso, en el fallo del 12 /2001, la Sala Constitucional extendié dicha proteccion a
las “expresiones molestas, hirientes o0 excesos terminologicos”; como también lo ha asumido
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos,
cuando consideran que las autoridades, funcionarios y personajes publicos deben aceptar
mensajes criticos, como parte fundamental de un nutrido debate politico que permita la for-
macion de la opinidn publica en una sociedad democratica.

Asimismo, denuncian la inaplicacion de los aludidos articulos 57 y 58 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por considerar que las transmisiones realiza-
das por el canal de television Globovision acerca de los hechos ocurridos en el Centro Peni-
tenciario El Rodeo, son un reflejo del ejercicio legitimo del derecho a la libre expresion de
ideas, opiniones e informacion.

Las disposiciones constitucionales invocadas como inaplicadas disponen lo siguiente:

“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 hacer
uso para ello de cualquier medio de comunicaciéon y difusion, sin que pueda establecerse
censura. Quien haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado.
No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni
los que promuevan la intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios ptblicos o funcionarias publicas para dar cuenta
de los asuntos bajo sus responsabilidades.

Articulo 58. La comunicacion es libre y plural y comporta los deberes y responsabilidades
que indique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacion oportuna, veraz e imparcial,
sin censura, de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y recti-
ficacion cuando se vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. Los
niflos, nifias y adolescentes tienen derecho a recibir informacion adecuada para su desarrollo
integral”.

Respecto a la transgresion de los derechos a la libertad de expresion y a recibir informa-
cion, en virtud de la aplicacion de los articulos 27 y 29 de la Ley de Responsabilidad Social
en Radio, Television y Medios Electronicos, de la sentencia apelada se observa el pronun-
ciamiento de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo al estimar, conforme a los
criterios jurisprudenciales de la Sala Constitucional reflejados en la sentencia de esa Sala del
15 /2003, que en proteccion de derechos colectivos la Ley puede establecer restricciones a los
mencionados derechos, incluso, establecer la censura previa en casos especificos.

Asimismo, sefial6 el referido 6rgano jurisdiccional que para la impugnacion de normas
legales restrictivas de los aludidos derechos, se requiere necesariamente demostrar la antino-
mia existente entre el instrumento normativo y los principios y valores que sustentan el Esta-
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do Democratico y Social de Derecho y de Justicia. En esta misma linea de razonamiento,
destaco la Corte lo sefialado por la Sala Constitucional respecto a “la importancia que tiene la
racionalidad del saber implicito que la comunicacion de la informacion libremente expresada
trae consigo, como producto de las acciones teleologicas, es decir, la importancia de la racio-
nalidad que debe tener la finalidad que los sujetos capaces de lenguaje persiguen al momento
de comunicarse”.

Sobre este ultimo particular, coincide esta Sala Politico Administrativa respecto a lo se-
fialado por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, pues las restricciones de los
derechos a la libertad de expresion y a la informacién impuestas por la Ley de Responsabili-
dad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, constituyen el medio para lograr los
fines previstos en el Texto Constitucional y los expresamente establecidos en la referida Ley,
como lo son, entre otros: la promocion de la justicia social, la paz, los derechos humanos, la
cultura, la educacion, la salud y el desarrollo social y econdmico de la Nacion (articulo 1 de
la Ley).

Aunado a lo anterior, observa esta Alzada, salvo la mejor apreciacion que en la senten-
cia definitiva se haga, que los supuestos de hecho sancionables por disposicion de los articu-
los 27 y 29 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos,
comprenden conductas que exceden de la simple expresion de las ideas y las opiniones en un
Estado Democratico.

Ciertamente, las mencionadas disposiciones prohiben y establecen las sanciones corres-
pondientes por la difusion de contenidos que inciten o promuevan el odio o la intolerancia
(por razones religiosas, politicas, género, racismo, nacionalidad); inciten o promuevan y/o
hagan apologia del delito; fomenten zozobra en la ciudadania o alteren el orden publico;
desconozcan a las autoridades legalmente constituidas; induzcan al homicidio; o inciten o
promuevan el incumplimiento del ordenamiento juridico vigente.

En relacion con el pronunciamiento de la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo, acerca de que la flexibilizacion usada por los 6rganos administrativos competentes para
declarar la responsabilidad por el abuso en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
solo es aplicable “a quienes se desempefien como actores politicos en una sociedad democra-
tica”; los recurrentes aseguran que los articulos 57 y 58 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela no hacen distincion entre quienes ejercen una actividad politica y
quienes no lo hagan.

Al respecto la Sala trae a colacion lo establecido por la Sala Constitucional en su deci-
sion del 15 / 2003, en la que resolvid el recurso de nulidad por inconstitucionalidad ejercido
contra los articulos 141, 148, 149, 150, 151, 152, 223, 224, 225, 226, 227, 444, 445, 446, 447
y 450 del Codigo Penal -fallo este analizado en la sentencia apelada e invocado por los ac-
cionantes-, y expresd que “Una interpretacion literal de las leyes que a priori o a posteriori
inciden sobre la libertad de expresion, devendria en un obstaculo para el pluralismo politico y
para la confrontacion de ideas que debe caracterizar un sistema democratico; ideas y concep-
tos que muchas veces emergen de hechos -supuestos o reales- con los cuales se consustancia
el mensaje”. En este mismo sentido la Sala Constitucional destacd, con base en el articulo 2
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la necesaria flexibilizacion en
la interpretacion de las normas que establecen responsabilidades por actuaciones que excedan
el ejercicio del mencionado derecho, y que la misma “funciona con quienes forman parte de
partidos o movimientos politicos que, de una u otra forma, intervienen en los comicios que se
celebran nacional o localmente, mas no con respecto a difamadores de oficio, o de cualquier
otra indole”.
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De lo expuesto se evidencia que las consideraciones hechas por la Sala Constitucional
en el aludido fallo, ademas de estar relacionadas con la materia penal se refieren a las “ofen-
sas” proferidas contra funcionarios pUblicos de las distintas ramas del Poder Publico a nivel
nacional, estatal y municipal; y que la ponderacion de las circunstancias del caso concreto a
los fines de determinar la configuracién de un delito, obedece al reconocimiento del plura-
lismo politico y a la confrontacion de ideas que caracterizan el sistema democratico.

Lo anterior no significa -a juicio de esta Sala- que la “flexibilizacion” a la que alude la
Sala Constitucional exima absolutamente la responsabilidad de los particulares -miembros
activos o no de un partido u organizacion politica- por estar fundamentadas sus actuaciones
en el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

Al circunscribir el asunto al caso de autos, se insiste que mediante la Providencia Admi-
nistrativa impugnada el Directorio de Responsabilidad Social de la Comisiéon Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL), impuso a las empresas recurrentes una sanciéon adminis-
trativa por la transmision de hechos que exceden del debate o intercambio de ideas, conteni-
dos que corresponden a los supuestos descritos en los articulos 27 y 29 de la Ley de Respon-
sabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos. Se trata, asi, de acciones que en
principio no afectan a una o varias personas en particular -sean o no funcionarios publicos-
sino que esa afectacion se extiende a la colectividad toda cuya proteccion es uno de los fines
de la referida Ley.

En todo caso, cabe destacar que el 6rgano administrativo sancionador tiene a su disposi-
cién las atenuantes previstas en el articulo 34 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio,
Television y Medios Electronicos para determinar la sancion aplicable, como lo son, entre
otras, “El reconocimiento de la infraccion antes o durante el curso del procedimiento” y “La
iniciativa propia de subsanar la situacion de infraccion”.

Conforme a las consideraciones expuestas, la Sala desecha el alegato de falta de aplica-
cion de los articulos 2, 3, 19, 21, 49, 57, 58 y 139 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, por parte de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en su
pronunciamiento. Asi se decide.

TSJ-SPA (165) 6-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL). Apelacion de
sentencia de amparo.

La Sala analiza la jurisprudencia imperante respecto al derecho
a la libertad de pensamiento y expresion y a recibir informacién, y
en el caso en examen sefiala que no aprecia inconstitucionalidad,
irracionalidad o incongruencia alguna en la sanciéon impuesta a la
recurrente por el Directorio de Responsabilidad Social de la Comi-
sion Nacional de Telecomunicaciones, pues tal actuacion responde al
ejercicio de las potestades sancionatorias establecidas en la prenom-
brada Ley, con el objeto de regular la difusion de los mensajes por
radio, television y medios electrénicos en aras del interés general.

Las apoderadas actoras denuncian la falta de aplicacion en la sentencia apelada de los
articulos 57 y 58 de la Carta Magna, por cuanto del contenido de esas disposiciones se des-
prende el derecho a la libertad de expresion y a recibir informacion que tiene toda persona,
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“...sin ningln tipo de distincion en lo que se refiere a que sean o no actores politicos...”.
Sostienen que la violacion de los articulos 57 y 58 del Texto Constitucional se ha verificado
en este caso, toda vez que la cobertura de los hechos suscitados en el Centro Penitenciario El
Rodeo, realizada por el canal Globovision, se hizo “...en ejercicio legitimo del derecho a la
libre expresion de ideas, opiniones e informacion y no se trata en forma alguna de un abuso
del mencionado derecho...”.

Agregan que la sentencia del 12 /2001 dictada por la Sala Constitucional, establecio la
proteccion de las opiniones criticas de hechos noticiosos, inclusive cuando se utilizan “expre-
siones molestas, hirientes o excesos terminologicos”, razon por la cual debe concluirse que
“...sl la cobertura que hizo el canal Globovision sobre los hechos noticiosos relacionados con
el caso El Rodeo molestaron al gobierno nacional o al Directorio, dicha cobertura se encuen-
tra protegida constitucionalmente por la libertad de expresion...”, tal como lo ha asumido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos.

En conexién con lo anterior, afirman que los articulos 27 y 29 de la Ley de Responsabi-
lidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos son inconstitucionales, debido a la
indeterminacion “...en el tipo sancionatorio y por la desproporcion en las sanciones que
imponen, todo lo cual genera un notorio y evidente efecto inhibitorio en la libertad de expre-
sion y de informacion del canal y de sus periodistas, asi como de otros medios de comunica-
cioén, lo que se traduce en censura previa...”.

Respecto a estos alegatos, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo declar6 la
improcedencia de la violacion del derecho a la libertad de expresion e informacion invocada
por la parte accionante, pues consideré no haber quedado demostrado que “...la multa im-
puesta a través del acto administrativo impugnado, en aplicacion de la Ley de Responsabili-
dad Social en Radio, Television y Medios Electronicos (...), contraviene el contenido del
articulo 2 de la Constitucion (...) y que (...) tampoco lograron los accionantes llevar a la
conviceion a este Organo Jurisdiccional con pruebas suficientes, que detentan la cualidad
para disfrutar de las limitaciones que a las restricciones al derecho a libertad de expresion y
comunicacion impone el aludido texto normativo, de conformidad con la sentencia vinculante
dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 15 /2003...”.

En este orden de ideas, debe sefalarse que los articulos 57 y 58 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, prevén el derecho a la libertad de pensamiento y expre-
sioén y a recibir informacion, de la siguiente manera:

“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 establecerse
censura. Quien haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado.
No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni
los que promuevan la intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta
de los asuntos bajo sus responsabilidades”.

“Articulo 58. La comunicacion es libre plural y comporta los deberes y responsabilidades
que indique la ley. Toda persona tiene derecho a la informacion oportuna, veraz e imparcial,
sin censura, de acuerdo con los principios de esta Constitucion, asi como a la réplica y recti-
ficacion cuando se vea afectada directamente por informaciones inexactas o agraviantes. Los
niflos, nifias y adolescentes tienen derecho a recibir informacion adecuada para su desarrollo
integral”.
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Igualmente, el articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dis-
pone lo que a continuacion se transcribe:

“Articulo 13. Libertad de Pensamiento y Expresion.

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

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeta previa cen-
sura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publica.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o por medios indirectos, tales co-
mo el abuso de controles oficiales y particulares de papel para periddicos, de frecuencias ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion o por cualesquiera
otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusi-
vo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescen-
cia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquiera otra ac-
cion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusi-
ve los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

De esta manera, debe indicarse que la libertad de expresion y pensamiento se encuentra
intimamente relacionada con la libertad de informacion, y se trata de un derecho que no es
absoluto pues comporta una serie de deberes y responsabilidades, en razén de lo cual puede
estar sujeto a ciertas restricciones fijadas por la ley, necesarias para garantizar el respeto a los
derechos o a la reputacion de las demas personas, la proteccion de la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publica.

Ahora bien, advierte la Sala y asi lo asumi6 la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo al reconocer el caracter vinculante de la decision de la Sala Constitucional del 15
/2003, anteriormente citada, la antinomia existente entre el articulo 13, aparte 2 de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 57 de la Constitucion venezolana. En
la sentencia se expresa lo siguiente:

“....La ‘libertad de expresion’ consiste en el derecho que tiene toda persona de expresar li-
bremente sus pensamientos, sus ideas u opiniones de viva voz, por escrito o mediante cual-
quier otra forma de expresion, y hacer uso de cualquier medio de comunicacion o difusion
para ello (articulo 57 constitucional). Este derecho incluye la libertad de buscar, recibir y di-
fundir ideas e informaciones de toda indole, por lo que intimamente unida a la libertad de
expresion se encuentra la libertad de informacion que consagra el articulo 58 constitucional.

Se trata de un derecho constitucional que no es absoluto, ya que segun la propia norma, quien
lo ejerce, asume plena responsabilidad por todo lo expresado, y de alli que las Constitucio-
nes, por lo general, reconozcan la inmunidad parlamentaria, tal como lo hace la vigente en el
articulo 200, para eximir de responsabilidad la libertad de expresion de los diputados o
miembros de parlamentos.
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Se trata de la responsabilidad proveniente de la ley que asi restringe, por mandato del propio
articulo 57 constitucional, el derecho -en principio ilimitado- que tienen las personas de ex-
presar libremente sus pensamientos, ideas u opiniones. Por lo tanto, las normas que establez-
can responsabilidades por lo expresado, son normas que se adaptan a la Constitucion y cum-
plen con ella.

Esta ultima, en su articulo 57, prohibe el anonimato, la propaganda de guerra, los mensajes
discriminatorios y los que promuevan la intolerancia religiosa, por lo que la expresion de
ideas, pensamientos, conceptos, etc., que promuevan la guerra (interna o externa), los mensa-
jes discriminatorios que persigan excluir o fomentar el odio entre las personas por razones de
raza, sexo, credo o condicion social (articulo 21.1 constitucional), asi como los que promue-
van la intolerancia religiosa, no gozan de la proteccion constitucional y pueden, al estar le-
galmente prohibidos, perseguirse y reprimirse. En igual situacion se encuentran los mensajes
y exposiciones que colidan con otros derechos y principios constitucionales, correspondiendo
a esta Sala determinar cudl es la norma aplicable en casos antindémicos.

La Ley Aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo
13, establece otros limites a la libertad de expresion o de pensamiento, contemplando respon-
sabilidades ulteriores a la expresion que estan expresamente fijadas en la ley (articulo 13.2).
Tal advertencia la realiza la norma, ya que ella prohibe la censura previa, como forma para
impedir la expresion del pensamiento, y de alli que establezca la responsabilidad por lo que
se va a expresar, utilizando cualquier medio de comunicacion; responsabilidad que nace con
motivo de lo expresado.

El citado articulo 13.2, a su vez sefiala para los paises suscriptores del Convenio, cudles ma-
terias generaran las responsabilidades ulteriores de quienes expresan opiniones o ideas y las
informen, y ellas son:

1) Los que afecten el respeto o a la reputacion de los demads;
2) Los que afecten la seguridad nacional;

3) Los que atenten contra el orden publico;

4) Los que perjudiquen la salud;

5) Los que ataquen la moral publica;

6) La propaganda de guerra; y,

7) La apologia del odio nacional, racial o religioso, que constituyan incitaciones a la vio-
lencia o a cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de perso-
nas.

En consecuencia, los paises signatarios de la Convencion, pueden legislar en esas siete areas,
para exigir responsabilidad a posteriori de su comunicacion a lo expresado por las personas.

A juicio de esta Sala, el articulo 13.2 colide en cierta forma con el articulo 57 constitucional.
Este prohibe la censura a las expresiones que se difundiran por los medios de comunicacion
o difusion, lo que es coincidente con la letra del articulo 13.2 comentado, pero el articulo 57
constitucional no permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discrimi-
natorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa, sin diferenciar, al no prohibirla, en
qué oportunidad se impedira su difusion. Como el articulo 58 constitucional se refiere a la
comunicacion de la expresion e informacion ‘sin censura, de acuerdo a los principios de esta
Constitucion’, la Sala interpreta que en materia comunicacional y por aplicaciéon de otros
principios constitucionales, la ley puede impedir la difusion de informaciones que dejen sin
contenidos otras normas constitucionales o los principios que rigen la Carta Fundamental.
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A juicio de la Sala, ello puede tener lugar aun antes de que los medios de comunicacion lo
hagan conocer, ya que, de no ser asi, el efecto nocivo, que reconoce la norma constitucional
y que trata de impedir, tendria lugar irremisiblemente.

La Sala anota, que las ideas o pensamientos que el articulo 57 de nuestra Carta Fundamental
prohibe (propaganda de guerra, mensajes discriminatorios o los que promuevan la intoleran-
cia religiosa), colocados en la norma después de la declaratoria de que la comunicacion y di-
fusion de las ideas, pensamientos y opiniones, no pueden ser sometidos a censura previa,
constituyen restricciones a dicho derecho, ya que luego de establecerse el principio, la norma
establece que no se permitira ni el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes
discriminatorios, ni los que promuevan la intolerancia religiosa.

Para que no se permitan tales expresiones, la ley puede crear censura previa a su difusion o
comunicacion, siempre que actos jurisdiccionales la ordenen. Sin embargo, las prohibiciones
del articulo 57 constitucional son en parte distintas de aquellas que el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos contempla, las cuales nunca pueden ser objeto
de censura anterior a su difusiéon o comunicacion, pero que si generan responsabilidades (de
acuerdo con lo que establece la ley) a quien las exprese en cualquier forma. Apunta la Sala
que son en parte distintas, ya que hay supuestos contemplados en ambas normas, las cuales al
ser diferentes, otorgan efectos distintos a los supuestos coincidentes.

Resultan de aplicacion preferente, ya que garantizan mayor proteccion a los derechos huma-
nos de la colectividad, las prohibiciones, y los efectos que ellas producen, contempladas en el
articulo 57 constitucional, sobre las que, a su vez, establece el articulo 13.2 del ‘Pacto de San
José’, por lo que la propaganda de guerra, los mensajes discriminatorios y los que promuevan
la intolerancia religiosa, ademas de la responsabilidad personal de quienes los emitan, podran
ser censurados previamente si la Ley lo sefiala.

El articulo 13.2 aludido, consider6 a la propaganda de guerra y a los mensajes discriminato-
rios o promotores de la intolerancia religiosa, s6lo como generadores de responsabilidad, pe-
ro no sujetos a censura previa. La Sala considera, que los bienes juridicos tutelados por la
Constitucion favorecen mas a los derechos humanos colectivos y, por ello, el articulo 57
constitucional es de aplicacion preferente al ser desarrollado por la ley.

Lo importante del articulo 13.2 de la Convencion, es que s6lo en las materias alli contempla-
das es que nace responsabilidad (civil, penal, etc.) para quien se expresa, resultando contra-
rias a la Convencion y a su naturaleza constitucional, las normas que fuera de esas materias
establezcan responsabilidades”. (Negrillas del texto y subrayado de esta decision).

Del fallo parcialmente transcrito se colige que la Sala Constitucional considerd de apli-
cacion preferente el contenido del articulo 57 del Texto Constitucional por favorecer en ma-
yor medida la proteccion a los derechos colectivos. La interpretacion de ese articulo permite
concluir que la Constitucion venezolana no s6lo prevé la responsabilidad ulterior por la
transmision de “...propaganda de guerra, los mensajes discriminatorios y los que promuevan
la intolerancia religiosa” -como asi lo establece la normativa internacional- sino que even-
tualmente la Ley podria prever la censura previa de estos tipos de informacion, pues de no ser
asi el efecto nocivo que reconoce la norma constitucional podria generarse en la poblacion,
con la difusion incontrolada de matrices de opinion violatorias de los mas sagrados derechos
para preservar la convivencia pacifica.

Por otra parte, con relacion a las responsabilidades derivadas de la comunicacion y del
uso abusivo de la libertad de expresion, la Sala Constitucional sefialé que las normas que
establecen tales responsabilidades deben estar en armonia y acordes con lo dispuesto en el
articulo 2 de la Carta Magna y, asimismo, enfatizo la flexibilidad que debe orientar la inter-
pretacion de dichas normas a los fines de garantizar el pluralismo politico y el sistema de-
mocratico. En este sentido, la Sala se pronunci6 de la siguiente manera:



JURISPRUDENCIA 145

“...Establecido lo anterior, la Sala debe puntualizar que las leyes que exijan las responsabi-
lidades provenientes del uso abusivo de la libertad de expresion, en las areas permitidas por
la Constitucion y los Convenios, Pactos y Tratados Internacionales suscritos por Venezuela,
deben adaptarse a los principios que informan la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela, contenidos en el Titulo de los Principios Fundamentales de la vigente Constitu-
cion, en particular, el articulo 2 constitucional (...).

(...omissis...)

Dentro de un Estado Democratico, entre cuyos valores se encuentra la libertad, la ética y el
pluralismo politico, el hecho politico debe tenerse en cuenta al medir el acto abusivo del de-
recho a la libre expresion, ya que, de no ser asi, quienes intervienen en la lucha politica se
convertirdn en unos eunucos, ya que no podrian exponer a sus seguidores, o a quienes pre-
tendan los acompaifien, sus ideas y fines.

Una interpretacion literal de las leyes que a priori o a posteriori inciden sobre la libertad de
expresion, devendria en un obstaculo para el pluralismo politico y para la confrontacion de
ideas que debe caracterizar un sistema democratico; ideas y conceptos que muchas veces
emergen de hechos -supuestos o reales- con los cuales se consustancia el mensaje.

Esta realidad, que surge del articulo 2 constitucional, flexibiliza la interpretacion que ha de
darse a muchas normas que sefialan responsabilidades provenientes de la libertad de expre-
sion y que, por aplicacion constitucional, el juez debe ponderar antes de aplicarlas.

Pero la Sala acota que la flexibilizacion funciona con quienes forman parte de partidos o mo-
vimientos politicos que, de una u otra forma, intervienen en los comicios que se celebran na-
cional o localmente, mas no con respecto a difamadores de oficio, o de cualquier otra indole.

Dentro del ambito politico, el juzgamiento de las conductas debe hacerse adecuandolos, no
s6lo a los principios constitucionales, sino a las practicas, usos, costumbres y convenciones
del correspondiente régimen politico (...).

La democracia no s6lo es un sistema politico, sino una forma de convivencia, y en la inter-
pretacion de las normas sobre responsabilidad, originada por el uso abusivo de la libertad de
expresion, el juez tiene que calificar el abuso, la imprudencia, la intencién y si tal abuso pro-
viene de quienes ejercen la politica. Debe igualmente valorar si lo expuesto efectivamente
atenta contra la convivencia y con la realidad, ya que el funcionamiento verdadero de las ins-
tituciones, muy lejanas a veces al deber ser legal, puede generar duros ataques que comprue-
ban la discrepancia entre lo que la Constitucion y las leyes prescriben y lo que en la realmen-
te ocurre.

(...omissis...)

La particularidad que reconoce la Sala a la expresion politica, como funcion pluralista y de-
mocratica, no la tienen -ni la pueden tener- quienes no hacen politica y simplemente ofenden,
desprestigian, difaman o mienten, en atencion a sus intereses particulares y concretos, quie-
nes mas bien irrespetan la libertad de expresion...”.

Igualmente, respecto al derecho a recibir informacion consagrado en el articulo 58 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Sala Constitucional resalto las
responsabilidades que pueden generar las opiniones y noticias no veraces, inoportunas y
parciales acerca de sucesos que difunden los medios de comunicacion. Al respecto, sefiald la
Sala lo que se transcribe a continuacion:

“...Este articulo desarrolla otro aspecto de la libertad de expresion, cual es el de la libertad
de comunicacion, que no es otra que la de divulgar las ideas y opiniones. Pero la norma in-
cluye el derecho de las personas a estar informadas en forma oportuna, veraz e imparcial, sin
censura, de acuerdo con los principios constitucionales, lo que se refiere a un aspecto dife-
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rente, aunque conexo, de la libertad de expresion, y que gravita sobre los medios destinados a
producir masivamente opiniones y noticias sobre sucesos, es decir, los medios destinados, en
cualquier forma, a la comunicacion, los cuales asumiran las responsabilidades que indique la
ley.

Se trata de una responsabilidad que puede emanar de la propia comunicacion, por los ilicitos
en que ella incurra, como seria la responsabilidad hacia los que tienen derecho a la informa-
cion, si es que ella no es oportuna, veraz, imparcial y sin censura (excepto la permitida por el
articulo 57 constitucional, ante las violaciones a su mandato, o la autocensura que en deter-
minados casos puede realizar un medio para precaver otros valores constitucionales, pero que
no es del caso analizarlas en este fallo). Luego, tanto en la expresion y comunicacion de las
ideas como en la de sucesos (noticias), la propia Constitucion dispone responsabilidades para
quien opina y para quien comunica.

Tal responsabilidad no cesa, salvo que la normativa asi lo sefiale, porque se ejerza el derecho
de réplica y rectificacion expresados en dicho articulo 58, el cual se ejercera conforme la Sa-
la lo explico en la sentencia N° 1013 antes citada. Esta tltima decision, la cual se reitera, se-
fialo los criterios que deben ponderar los jueces para determinar la responsabilidad de los que
ejercen legalmente el periodismo, ya que la emisién de informaciones y noticias por parte de
estos profesionales, cuando obran dentro de los pardmetros del ejercicio profesional, debe ser
ponderada por los jueces con laxitud, debido a las diversas condiciones que gravitan sobre la
obtencion de la noticia. El articulo 58 en comento debe concatenarse con el articulo 13 del
Pacto de San José y, por lo tanto, la informacion debe asegurar el derecho a la reputacion de
los demas, la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico, la salud y la moral publi-
ca. Del citado articulo 13, se colige que existe una diferencia en cuanto al material comuni-
cacional, entre la informacion y la propaganda (producto también de la libertad de expre-
sion).

Mientras la informacion busca dar a conocer ideas, sucesos, etc., la propaganda tiene como
finalidad dar a conocer algo con el fin de atraer adeptos (propaganda politica, religiosa, etc.)
o consumidores (propaganda comercial). Tal finalidad le da una estructura diferente a este ti-
po de comunicacion que la separa, en principio, de la informacion o la exposicion de ideas,
conceptos y opiniones, por lo que puede ser objeto de regulaciones que toman en cuenta sus
caracteristicas, motivo por el que existen leyes que regulan la propaganda comercial, por
ejemplo.

Corresponde a la ley o a los jueces, por aplicacion directa de las normas constitucionales,
prohibir cualquier tipo de propaganda a favor de la guerra, o del odio nacional, racial o reli-
gi0s0, 0 que incite a la violencia. Las limitaciones legales o judiciales (amparos) en ese sen-
tido se ajustan al articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y no ne-
cesariamente deben surgir de leyes especificas, destinadas a regular la propaganda”. (Sic).

Desde esta perspectiva, estima esta Sala que para poder examinar la supuesta vulnera-
cion del derecho a la libertad de expresion y a recibir informacion, esgrimida por la parte
recurrente, tendria que precisarse en primer lugar, si existe verdaderamente una indetermina-
cion en la configuracion de los supuestos previstos en los articulos 27 y 29 de la Ley de Res-
ponsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, que sirvieron de fundamen-
to al acto administrativo dictado por el Directorio de Responsabilidad Social de la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL); en segundo lugar, si los hechos sancionados
ciertamente corresponden a los referidos supuestos; y, tercero, si los dispositivos normativos
antes mencionados consagran elementos que limitan el ejercicio del referido derecho y esta-
blecen las responsabilidades derivadas de las extralimitaciones en su ejercicio, en los térmi-
nos expresados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional, lo cual corresponde al analisis propio de la sentencia defini-
tiva.
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En todo caso, y sin que ello signifique algiin pronunciamiento sobre el mérito del asun-
to, no se aprecia prima facie inconstitucionalidad, irracionalidad o incongruencia alguna en la
sancion impuesta a la recurrente por el Directorio de Responsabilidad Social de la referida
Comision, pues tal actuacion responde al ejercicio de las potestades sancionatorias estableci-
das en la prenombrada Ley, con el objeto de regular la difusion de los mensajes por radio,
television y medios electronicos en aras del interés general; por lo que debe este Alto Tribu-
nal desechar la falta de aplicacion de los articulos 57 y 58 del Texto Constitucional, denun-
ciada por las apelantes. Asi se declara.

TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

Las apoderadas actoras aducen la falta de aplicacion de los articulos 57 y 58 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela por parte de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo, pues dicho o6rgano jurisdiccional considerd que la legalidad de las
transmisiones del canal Globovision acerca de los hechos acontecidos en el Centro Peniten-
ciario El Rodeo, dependia de si estaban o no respaldadas por las declaraciones de los 6rganos
oficiales competentes, limitando de esta forma los derechos a la libertad de expresion e in-
formacion al contenido emitido por dichos 6rganos; en contravencion a lo establecido por la
Sala Constitucional( Véase Sentencia N° 1.013 -12-6-2001 en Revista de Derecho Publico N°
85-86/87-88 de 2001 pp. 117 y ss).

Afirman que el silencio de pruebas deriva de no haberse considerado en el fallo apelado,
las pruebas contenidas en el expediente administrativo tendentes a demostrar que sus repre-
sentadas no incurrieron en las infracciones imputadas por la Administracion, “pues las decla-
raciones de los familiares y demas personas relacionadas con los privados de libertad del (sic)
Rodeo se encuentran plenamente protegidas por el derecho a la libertad de expresion”, mas
aun “ante la falta de informacion oficial”. Sostienen que el Directorio de Responsabilidad
Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) sélo valoré la progra-
macion del canal Globovision, y un “(...) ‘Informe de analisis de discurso de la representa-
cién televisual facturada por Globovision durante los dias 16, 17, 18 y 19 de junio de 2011
relativa a la re-toma de las penitenciarias E1 Rodeo I y II por parte del Estado venezolano’
realizado supuestamente por el ciudadano Luis Delgado (...) que no tiene valor probatorio
alguno, pues no se dio cumplimiento al articulo 431 del Cddigo de Procedimiento Civil, visto
que no fue debidamente ratificado por su presunto autor”. Al respecto, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo declar6 la improcedencia del alegato de la parte recurrente, al
estimar que de autos no se evidencia algin elemento probatorio que demostrase que las ima-
genes difundidas durante los dias 16, 17, 18 y 19 de junio de 2011 por el canal Globovision
no fueron editadas o transmitidas de forma reiterada, asi como tampoco que la informacion
transmitida en su contenido haya sido veraz por no contar con el respaldo de una informacion
oficial emitida a través de las autoridades competentes “...como conocedores y protagonistas
de la situacion real de lo acontecido...”.

Igualmente, apreci6 la prenombrada Corte la existencia de una contradiccion en los ale-
gatos de los accionantes, “... al sefialar por una parte que durante sus transmisiones emiten
informacion veraz y efectiva, no incurriendo en infraccion alguna y reconociendo por la otra,
que dicha informacion no parte de una fuente oficial emitida a través de las autoridades com-
petentes, limitdndose a sefialar que su acceso a la misma fue restringido, sin fundamento
probatorio alguno que permita sustentar dichas afirmaciones...”.
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De esta manera, observa esta Alzada que el alegato concerniente a la supuesta sujecion
del derecho a la libertad de expresion a la informacion emanada de 6rganos oficiales, obedece
a una extraccion literal de los apelantes sobre lo expuesto por el A quo en su decision, en
cuanto a los hechos atribuidos por la autoridad administrativa a los recurrentes.

Ciertamente, una lectura integral del andlisis realizado por la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo en su razonamiento para alcanzar el fallo impugnado, permite con-
cluir que lo sefialado por dicho 6rgano jurisdiccional se corresponde con la falta de veracidad
de los mensajes transmitidos, Unicamente a partir de las declaraciones de los familiares o de
imagenes captadas durante los acontecimientos por el canal Globovision, sin que éstos estu-
viesen aparejados o respaldados por datos emitidos por los 6rganos competentes como fuen-
tes de informacion, lo cual es precisamente uno de los puntos controvertidos en el caso de
autos y que correspondera examinar en la sentencia de fondo, conforme a los parametros que
deben regir el manejo responsable de las informaciones por parte los distintos medios de
comunicacion.

Igualmente, se observa que lo indicado por la aludida Corte derivo de la ausencia de
elemento probatorio alguno que demostrase, en la etapa cautelar, que los accionantes no
hubiesen cometido las faltas atribuidas a ellos por la Administracion, en cuanto a la presunta
reiteracion y edicion de las imagenes, falta de transmision de informacion oficial, exacerba-
cién de la realidad y manejo de la informacion acerca de la intervencion de las autoridades.

En este sentido, advierte esta Alzada que la parte apelante no menciona especificamente
en su escrito, cuales pruebas no fueron valoradas por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en el fallo apelado con relacion al falso supuesto de hecho alegado por los
actores y que, seglin afirman, ponen de manifiesto el silencio de pruebas en el cual incurrio el
Directorio de Responsabilidad Social de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL). Al respecto, de las copias del expediente remitidas a esta Alzada, se observa la
inexistencia de algin medio probatorio aportado en la fase cautelar, a fin de evidenciar la
configuracion del falso supuesto de hecho y el silencio de pruebas que -a decir de la parte
actora- vician la Providencia Administrativa impugnada.

Sin embargo, de la copia del texto del acto recurrido (folios 508 al 601) observa esta Sa-
la que en los Capitulos IV y V de su decision, el Directorio de Responsabilidad Social de la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) relacion6 los medios probatorios
aportados a los autos por los accionantes y el valor que aprecié en cada una de dichas prue-
bas.

Asimismo, se aprecia al punto Octavo de la Providencia recurrida, relativo a la “REVI-
SION DE LOS HECHOS Y SU VINCULACION CON LAS NORMAS PRESUNTAMEN-
TE INFRINGIDAS?”, que el referido Directorio de Responsabilidad Social desecho la prueba
de Informes Civiles identificadas con la letras “A”, “B”, “C”, “D”, “E” y “F”, presentadas
por la parte actora con el objeto de demostrar el alcance, el impacto social, la importancia y la
cobertura en diversos medios comunicacion acerca de los hechos suscitados en El Rodeo, por
cuanto no se encontraba cuestionado en el procedimiento administrativo la trascendencia de
tales hechos.

Por otra parte, se observa a los fines de determinar si los hechos imputados a la parte re-
currente se subsumian en los supuestos establecidos en los numerales 1, 2, 4 y 7 del articulo
27 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, que el
aludido Directorio procedi6 a analizar “...el contenido de los mensajes difundidos por GLO-
BOVISION, durante los dias 16, 17, 18 y 19 de junio de 2011, con especial atencion a las
declaraciones transcritas en la Providencia Administrativa Nro. 1.839 de fecha 30 de junio de
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2011 y a los micros alli indicados, para ellos nos valemos de las pruebas valoradas, conside-
radas pertinentes y relacionadas con el caso...”; de lo cual se evidencia prima facie que la
Administracion tom6 en consideracion y valord las probanzas aportadas por las partes en el
iter procedimental, concluyendo en el caso bajo examen haberse verificado los supuestos de
hecho establecidos en la referida norma...

Sobre este ultimo aspecto, cabe sefialar que aun cuando los 6rganos administrativos tie-
nen el deber de analizar todas las pruebas cursantes en el expediente administrativo, en aras
de garantizar los derechos a la defensa y al debido proceso de los administrados, ello no
significa que la autoridad administrativa deba hacer una valoracion exhaustiva de todos y
cada uno de los elementos cursantes en el expediente, pues lo relevante de tales elementos es
su idoneidad para probar elementos que guarden relacién con los hechos debatidos en el
curso del proceso; por tanto, en criterio de esta Sala, existe silencio de prueba cuando la
autoridad administrativa deja de juzgar, apreciar o valorar algin medio de prueba capaz de
afectar la decision Por lo expuesto, estima este Alto Tribunal que el fallo apelado no incurre
en la falta de aplicacion de los articulos 57 y 58 del Texto Constitucional ni en el vicio de
silencio de pruebas alegados por las apelantes, pues con su analisis no sujeto el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion e informacion al respaldo de la informacion oficial, sino
que dicho drgano jurisdiccional baso el examen de los argumentos relativos al falso supuesto
de hecho y al silencio de pruebas aducidos por la parte actora contra el acto recurrido, en los
elementos cursantes en autos en la etapa cautelar y, a lo determinado por la Administracion
en la Providencia impugnada. Asi se declara.

4.  Derechos Laborales: Lapso de prescripcion del derecho a accionar
TSJ-SC (376) 30-3-2012
Magistrado Ponente: Francisco A. Carrasquero Lopez
Caso: Edgar Manuel Amaro

Sentencia de la Sala Constitucional que interpreta con caracter
vinculante, conforme a la Constitucion de la Reptblica Bolivariana
de Venezuela, el articulo 61 de la Ley Organica del Trabajo, a los
efectos de establecer cuindo debe entenderse que ha finalizado la
prestacion de servicios, en los casos en los cuales el patrono no acata
la orden de reenganche y pago de salarios caidos contenida en una
providencia administrativa emanada de una Inspectoria del Trabajo.

Ahora bien, de una revision de las sentencias de la Sala de Casacion Social sobre el te-
ma, se han observado distintas posiciones, no existiendo una doctrina pacifica y reiterada. En
efecto, en algunas decisiones se afirma que el lapso de prescripcion para el ejercicio de las
acciones para el reclamo de prestaciones sociales debe computarse desde el momento en el
cual se renuncia —expresa o tacitamente- al derecho al reenganche reconocido mediante pro-
videncia administrativa —a través de la interposicion de una demanda ante los tribunales
laborales competentes- (Vid. sentencias Nos. 2439 del 7 de diciembre de 2007 y 017 del 3 de
febrero de 2009); mientras que en otras se afirma que el lapso de prescripcion corre desde el
momento en el cual el patrono manifiesta su negativa de cumplimiento de la providencia
administrativa que ordene el reenganche y pago de salarios caidos (Vid. sentencias Nos. 1038
del 22 de mayo de 2007 y 1355 del 23 de noviembre de 2010).

Asi las cosas, ante la presencia de sentencias con posiciones contradictorias y no exis-
tiendo una norma que expresamente regule el supuesto de hecho observado en el caso de
marras, esta Sala debe resolverlo con base en los principios reguladores del derecho laboral
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en nuestro ordenamiento juridico y de la propia Constitucion como norma superior. En tal
sentido, el articulo 89 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece
lo siguiente:

“Articulo 89: El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del Estado. La ley dis-
pondra lo necesario para mejorar las condiciones materiales, morales e intelectuales de los
trabajadores y trabajadoras. Para el cumplimiento de esta obligacion del Estado se establecen
los siguientes principios:

1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y progresividad
de los derechos y beneficios laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre
las formas o apariencias.

2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accion, acuerdo o convenio que
implique renuncia o menoscabo de estos derechos. Soélo es posible la transaccion y conveni-
miento al término de la relacion laboral, de conformidad con los requisitos que establezca la
ley.

3. Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacion o concurrencia de varias normas, o en la in-
terpretacion de una determinada norma, se aplicard la mas favorable al trabajador o trabaja-
dora. La norma adoptada se aplicara en su integridad.

4. Toda medida o acto del patrono o patrona contrario a esta Constitucion es nulo y no genera
efecto alguno.

5. Se prohibe todo tipo de discriminacion por razones de politica, edad, raza, sexo o credo o
por cualquier otra condicion.

6. Se prohibe el trabajo de adolescentes en labores que puedan afectar su desarrollo integral.
El Estado los o las protegera contra cualquier explotacién econdmica o social” (Destacado
nuestro).

Visto lo anterior, considera esta Sala oportuno citar la norma que regula la prescripcion
de las acciones en materia laboral, contenida en el articulo 61 de la Ley Organica del Trabajo,
en los siguientes términos:

“Articulo 61: Todas las acciones provenientes de la relacion de trabajo prescribiran al cum-
plirse un (1) afio contado desde la terminacion de la prestacion de los servicios” (Destacado
nuestro).

Con base en las normas transcritas y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Social so-
bre la materia, surge la duda sobre la interpretacion que debe darse al articulo 61 de la Ley
Organica del Trabajo; pues, si bien se establece expresamente el lapso, no esta claro cuando
debe entenderse que se ha materializado la terminacion de la prestacion de los servicios.

Es indudable que en el caso sub lite y con base en variadas interpretaciones sobre el ini-
cio del computo de la prescripcion laboral, prevista en el articulo 61 de la Ley Orgénica del
Trabajo, vertidas por la propia Sala de Casacion Social de este Alto Tribunal, se pone de
manifiesto y objetividad una verdadera duda sobre el alcance de la precitada norma, como
condicion de la aplicacion del principio in dubio pro operario. En la aplicacion de este princi-
pio, el Sentenciador no esta corrigiendo ni integrando esta norma, solo que el intérprete judi-
cial derivado determina el sentido, de entre varios posibles, para aplicar el principio in dubio
pro operario. Existe una norma, en este caso, la del articulo 61 de la Ley Orgénica del Traba-
jo, de cuyo efecto resulta que hay una verdadera duda y cuya aplicacion no involucra ir en
contra de la voluntas legislatoris. Lo que se pretende es armonizar los intereses y derechos de
los trabajadores respecto a la naturaleza y caracter del Derecho del Trabajo y de su propia
legislacion, igualmente frente a los del patrono.
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Si en el Derecho Privado se admite y acepta el principio del favor pro reo donde el
deudor es la parte mas favorecida; en el contrato de trabajo se presenta una situacion contra-
ria, ya que el trabajador acreedor es el mas desprotegido frente al patrono. Siendo la legisla-
cion del trabajo proteccionista de sus derechos, entonces, deviene como el supuesto funda-
mental del Derecho del Trabajo, y los principios protectores de sus derechos. Dentro de los
cuales esta el principio in dubio pro operario, es decir, en caso de duda se favorece al trabaja-
dor, previsto en el precitado articulo 89, numeral 3 de nuestro texto constitucional.

La Constitucion Bolivariana siendo ahora norma fundante de este principio, al igual
que otros, que conforman el bloque protectorio del Derecho del Trabajo y de su legislacion,
ratifica la naturaleza y el caracter de esta disciplina reguladora del contrato de trabajo y del
hecho social trabajo. Una tradicion laboral de la legislacion venezolana en su fin progresista
de salvaguardar los derechos de los trabajadores, y que en la actual realidad social, juridica,
cultural y econdémica del pais, se reafirma tratdndose de un Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia, que el intérprete judicial no puede obviar al decidir los casos someti-
dos a su consideracion.

De esa estirpe participa el principio in dubio pro operario como guia o directriz que in-
forma e inspira al sentenciador al momento de interpretar la norma juridica, pero con mayor
intensidad la norma laboral. Para lograr cumplir con su mision, a saber: informadora, norma-
tiva e interpretadora. Como dijo Carnelutti: “Los principios generales del Derecho no son
algo que existe fuera, sino dentro del mismo derecho escrito, ya que derivan de las normas
establecidas. Se encuentran dentro del derecho escrito como el alcohol dentro del vino: Son
el espiritu o la esencia de la Ley” (Carnelutti. Sistema de Diritto Processuale Civile, p. 120).

Es incontrovertible que este aserto del afamado autor se intensifica en el Derecho del
Trabajo y su legislacion, bajo la égida de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Quiere dejar asentado esta Sala que de la conducta rebelde del patrono cuando no acatd
la providencia administrativa de reenganche del trabajador accionante, no puede derivarse un
acto licito, como pudiera ser la declaratoria con lugar de la prescripcion laboral alegada sin
cumplimiento de las condiciones para tal fin procesal en contra del trabajador. Pues tal posi-
cion conduciria al Juzgador a una interpretacion absurda no permitida por la metodologia
interpretativa de la ley, actos o contratos. No es posible que quien se coloque al margen de la
legalidad pueda a su vez beneficiarse con el alegato de la prescripcion y su procedencia.
Estarian el derecho y la legislacion premiando una conducta ilicita con un acto licito. Esto es
inaceptable en toda la teoria del derecho, y muy especialmente, en el Derecho y la legislacion
del trabajo de raigambre proteccionista de los derechos de los trabajadores. No puede el
patrono lucrarse de su propia conducta ilicita cuando desacat6 la providencia administrativa
de reenganche a favor del trabajador accionante, alegando la procedencia de la prescripcion
en contra de éste, porque el derecho, como se dijo, ampara el acto licito, no el ilicito, sino
para regular las consecuencias que tal conducta apareja (Ex eo non debet quis fructum conse-
qui quod nisus extitit impugnare: “Nadie debe conseguir un lucro de aquello mismo que se
esforzo6 por combatir”. Bonifacio. Reglas VII).

Esta Sala Constitucional determina que bajo las regulaciones y fundamentos expuestos
en el caso sub lite con la aplicacion del referido principio, se logra la uniformidad de los
criterios encontrados que en diversas sentencias ha expuesto la Sala de Casacion Social,
como se sefialo supra. Asi se decide. Consiguientemente, en el caso sub lite y de sus autos se
desprende en cuanto a la aplicacion del mencionado principio, que existe una verdadera duda
que asalta al juzgador por las variadas interpretaciones en distintas sentencias de la Sala de
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Casacion Social de este Tribunal Supremo, segun se indico supra, y de otra parte, que su
aplicacion no incide ni contraria la voluntad del legislador, como condiciones para su aplica-
cion. En consecuencia, queda uniformada la doctrina en esta materia relativa al inicio de la
prescripcion cuando se desconoce el reenganche al trabajador y el pago de salarios caidos,
acordado por la Inspectoria del Trabajo, y opta por intentar la demanda para el cobro de sus
prestaciones sociales, a partir de cuya interposicion comienza el computo de la prescripcion
laboral, segtin este fallo.

Es por ello que, en atencion al principio in dubio pro operario, consagrado en el numeral
3 del articulo 89 de nuestra Carta Magna, debe aplicarse la interpretacion mas favorable al
trabajador; razon por la cual, en el presente caso, debe entenderse que el lapso de prescrip-
cion previsto en el articulo 61 de la Ley Organica del Trabajo comienza a computarse desde
el momento en el cual el trabajador renuncio al reenganche, y ello ocurri6 al ser interpuesta la
demanda por cobro de prestaciones sociales. Asi se establece.

Por todo lo antes expuesto, esta Sala declara ha lugar la presente solicitud de revision;
anula la sentencia dictada, el 30 de noviembre de 2010, por el Juzgado Superior Primero del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Lara; y ordena que otro Juzgado Superior
del Trabajo de la misma Circunscripcion Judicial resuelva la apelacion interpuesta, conforme
al criterio establecido en el presente fallo. Asi se decide.

Finalmente, vista la naturaleza de la interpretacion que se ha efectuado en el presente fa-
llo, se fija el caracter vinculante de éste con base en el articulo 335 del Texto Constitucional,
y se ordena su publicacion en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela y
en la Gaceta Judicial de este Tribunal Supremo de Justicia. Asi también se decide.

5. Derechos Politicos
TSJ-SE (60) 29-3-201
Magistrado Ponente: Oscar J. Leon Uzcétegui

Caso: Alfredo José Flores Gonzales, y otros vs. Articulo 29 de los Estatu-
tos del Colegio de Economistas del Estado Guarico

La Sala Electoral anula el articulo 29 de los estatutos del colegio
de economistas del estado Guarico al considerar que es contrario al
derecho al sufragio y participacion politica, por cuanto establece exi-
gencias que no se corresponde para el ejercicio del sufragio en las
elecciones de la Junta Directiva de la corporacion profesional

Corresponde a esta Sala Electoral pronunciarse sobre el fondo del asunto sometido a su
conocimiento, respecto de lo cual se observa:

Se persigue con la interposicion del recurso contencioso electoral la nulidad del articulo
29 del Estatuto Interno del Colegio de Economistas del Estado Guarico, que establece:

“Para ser miembro de las Junta Directiva del Colegio se requiere: a) Estar Solvente, b) Una
inscripcion no inferior a dos (2) aflos y ¢) Haber asistido a las dos (2) Gltimas Asambleas Or-
dinarias”.

Los Colegios de Economistas son corporaciones profesionales, creadas de conformidad
con la Ley de Ejercicio de la Profesion de Economista, que establece la obligacion para los
economistas de inscribirse, para ejercer la profesion. En este sentido, establecen los articulos
5y 6 euisdem:
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“Articulo 5° Para ejercer la profesion de economista en el territorio de la Republica, ademas
de lo previsto en el articulo 2° de esta Ley, se requiere estar inscrito en un Colegio de Eco-
nomistas legalmente constituido.

Articulo 6° La inscripcion a que se refiere el articulo anterior se hara en el respectivo Colegio
en el "Libro de Inscripcion de Economistas", mediante la sola presentacion de uno cualquiera
de los Titulos a que se contrae el articulo 3° de esta Ley, debidamente protocolizado”.

Como se aprecia, la inscripcion en un colegio legalmente constituido es requisito para el
ejercicio de la profesion, y obligatoria la inscripcion de los economistas que pretendan ejercer
en el Estado Guaérico.

Siendo asi, tratandose de una corporacion profesional de obligatoria inscripcion para los
economistas, resulta necesario, en materia electoral, el cumplimiento de lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En este sentido se ha pronunciado esta Sala Electoral, en sentencia N° 135 del 28 de
septiembre 2004, al establecer:

“...En opinion de este juzgador, cobra especial trascendencia en el caso de autos el principio
participativo en la Constitucion vigente, tanto como principio general (articulos 5 y 6); como
derecho constitucional y mecanismo de expresion de la soberania (articulo 62), lo cual debe
interpretarse concatenadamente con la consagracion del sufragio como derecho (articulo 63)
a ejercerse en votaciones libres, universales, directas y secretas, ahora extensible a los proce-
sos electorales gremiales (articulo 293 numeral 6)...” (resaltado del fallo).

Igualmente, la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia también lo
apreciod en la sentencia N° del 1825 del 09 octubre de 2007, donde sefialo:

“Vistos entonces los rasgos esenciales que definen cudl es la naturaleza juridica de los cole-
gios de abogados, asi como la relevancia social que claramente aquéllos denotan, vale con-
cluir que el contenido del articulo 62 del Texto Constitucional si es susceptible de ser invo-
cado en los procesos comiciales que se celebren en el seno de aquéllos. En tal sentido, y si-
guiendo el criterio sostenido por la Sala Electoral de este Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia N° 15/2002, de 24 de enero, debe sefialarse que aun cuando literalmente la men-
cionada norma constitucional se refiere al derecho a la libre participacion de todos los ciuda-
danos y ciudadanas en los asuntos publicos, dicha participacion no debe circunscribirse tni-
camente al ejercicio de funciones publicas en sentido estricto, es decir, aquellas mediante las
cuales el Estado se manifiesta a través de sus poderes como agente activo, sino que debe
también abarcar la participacion en asuntos sociales que aun cuando no constituyan una ma-
nifestacion del Estado como entidad publica, si revisten interés para la colectividad, lo cual
se infiere de la consideracion de nuestro sistema politico como democratico y participativo;
siendo uno de esos asuntos sociales a los que se extiende el derecho a la participacion politi-
ca, el referido a los procesos electorales celebrados en los gremios profesionales” (resaltado
del original).

Aplicando lo anterior al caso de autos se puede concluir que los economistas tienen el
libre derecho de participar en los asuntos politicos del ente gremial que los representa, en
forma directa o por medio de sus representantes elegidos democraticamente.

Igualmente tienen derecho a ejercer el sufragio, mediante el voto secreto universal y di-
recto, sin mas limitaciones que las establecidas en la Constitucion y las leyes que regulen la
materia.

En este sentido, se aprecia que no se encuentra prevista ni en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, ni en la Ley de Ejercicio de la Profesion de Economista,
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normativa que establezca que para ejercer un cargo directivo en la corporacion profesional
sea necesario la solvencia con cuotas pecuniarias, o la asistencia a nimero determinado de
reuniones de ese gremio, ni la exigencia de tiempo determinado para el gjercicio del derecho
al sufragio.

En efecto, como se establecid anteriormente, la inscripcion en el Colegio de Economis-
tas es requisito indispensable para el ejercicio de la profesion, por lo cual, una vez inscrito el
economista en el respectivo Colegio de la entidad federal de la Republica Bolivariana de
Venezuela, de conformidad en el articulo 13 de la Ley de Ejercicio de la Profesion de Eco-
nomista, surge el derecho de participar en los asuntos politicos del mismo, por cuanto, desde
el cumplimiento del requisito legal, forma parte de la corporacion profesional y, en conse-
cuencia, tiene todos sus derechos y obligaciones.

El articulo 7 de las Normas para Regular los Procesos Electorales de los Gremios Profe-
sionales, dictadas por el Consejo Nacional Electoral, 6rgano rector del Poder Electoral, pu-
blicadas en la Gaceta Electoral N° 547 del 07 de diciembre de 2010, establece: “Todos los
agremiados y colegiados tienen derecho a postular y a ser elegidos como candidatos para los
distintos cargos a elegir, sin mas limitaciones que las previstas en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y demas Leyes de la Republica”.

En este sentido se ha pronunciado esta Sala Electoral, en sentencia N° 105 del 04 de
agosto de 2003, ratificada en decision N° 106 de esa misma fecha, en la cual se sefial6:

Si bien por via normativa se pueden establecer condiciones para la participacion de los ciu-
dadanos, tales condiciones no pueden crear desigualdades contrarias a los derechos y garant-
ias consagrados en la Constitucion, pues es ésta la que define el marco general de su ejerci-
cio; en este sentido se ha pronunciado la Sala en reiteradas oportunidades, afirmando las ga-
rantias que deben orientar la realizacion de todo proceso electoral, incluyendo la emision del
voto, como manifestacion del derecho constitucional al sufragio activo, previsto en el articu-
lo 63 de la Carta Fundamental, encontrandose dichas garantias plenamente explicitadas por
la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela en sus articulos 293, in fine, y 294,
al consagrar como principios que rigen la actividad de los 6rganos del Poder Electoral los de:
igualdad, confiabilidad, transparencia, eficiencia, imparcialidad, y participacion ciudadana,
entre otros, principios que, a su vez, tienen como objetivo fundamental velar por el cabal
ejercicio del Poder Soberano que tiene el colectivo, y que se traduce en el caracter democra-
tico que informa al Estado y a la sociedad venezolana.

Seria arbitrario, entonces, a la luz de los nuevos postulados constitucionales, establecer
por via normativa restricciones o condicionamientos entre quienes tienen el mismo derecho a
participar mediante el sufragio, en su modalidad activa y pasiva, condiciones que no estén
relacionadas con la participacion gremial, como lo es, en el presente caso, el pago de cuotas
de cardcter pecuniario que tienen una naturaleza de caracter econdmico, pues la exclusién por
motivo de insolvencia contrasta con los principios constitucionales de participacion y prota-
gonismo establecidos por la Carta Fundamental de 1999.

Por lo que, en atencion a los anteriores sefialamientos, y quedando evidenciado que la
exigencia de la solvencia como condicionante al ejercicio de derechos constitucionales de-
viene en un acto directamente violatorio al ejercicio de los referidos derechos constituciona-
les a la participacion (articulo 62) y al sufragio en su modalidad activa y pasiva (articulo 63),
resulta procedente acordar mandamiento de amparo constitucional a favor de la parte agra-
viada, como en efecto asi se decide (resaltado afiadido).
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Igualmente, la Sala Constitucional, en sentencia N° 1825 del 9 octubre de 2007, se pro-
nunci6 sobre la ilegalidad de la exigencia de la solvencia en las cuotas de caracter econdmi-
co, para el ejercicio del derecho al sufragio en los entes gremiales, sefialando:

De la lectura del citado paragrafo unico, se desprende que el legislador nacional ha estableci-
do que para ejercer el derecho al sufragio -tanto activo como pasivo- asi como para participar
en la toma de decisiones de las asambleas de los colegios de abogados, los respectivos agre-
miados deberan esta solventes con el respectivo Colegio de Abogados —o con su delegacion-,
y también con el Instituto de Prevision Social del Abogado.

La consagracion del referido derecho en el ordenamiento juridico-constitucional vene-
zolano conlleva a considerar al sufragio como un derecho especifico, bajo sus modalidades
activa y pasiva, articulandose asi como un instrumento de expresion de la voluntad soberana;
de igual forma, de dicha consagracion se deriva la exigencia de que las normas que regulen
su ejercicio no pueden alterar la configuracion que le otorga la Constitucion, en el sentido de
que debe ejercerse mediante votaciones libres, universales, directas y secretas, y de que las
leyes deben garantizar la personalizacion del sufragio y la representacion proporcional (Sen-
tencia N° 106/2003, de 4 de agosto, de la Sala Electoral de este Tribunal Supremo de Justi-
cia). Por tanto, la condicion de insolvencia de uno o varios agremiados, no puede ser un
obstaculo para que éstos puedan participar y ejercer su derecho al sufragio, en los comicios
que se celebren dentro de los colegios y otros organismos profesionales del gremio al cual
pertenezcan.

A mayor abundamiento, y siguiendo el criterio expuesto en la sentencia antes mencio-
nada, esta Sala considera que si bien la ley puede establecer condiciones para la participacion
de los ciudadanos, tales condiciones no pueden crear desigualdades contrarias a los derechos
y garantias consagrados en la Constitucion, ya que el legislador estaria desbordando la barre-
ra impuesta a su libertad normativa, a saber, el contenido esencial del mencionado derecho
fundamental, pues es en el Texto Constitucional en donde se articula el marco basico e in-
franqueable —dentro del cual debe moverse el legislador- para su ejercicio; siendo las garant-
ias que orientan la realizacion de todo proceso electoral, las descritas en los articulos 293, in
fine, y 294 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, a saber, los princi-
pios de igualdad, confiabilidad, transparencia, eficiencia, imparcialidad, y participacion ciu-
dadana, entre otros, “...principios que, a su vez, tienen como objetivo fundamental velar por
el cabal ejercicio del Poder Soberano que tiene el colectivo, y que se traduce en el caracter
democratico que informa al Estado y a la sociedad venezolana...” (resaltado del original).

Aplicando lo anterior al caso de autos se concluye que la limitacion que establece el
articulo 29 del Estatuto del Colegio de Economistas del Estado Guarico es contraria al dere-
cho al sufragio y participacion politica, derechos fundamentales, consagrados en los articulos
62 y 63 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por cuanto establece
exigencias que no se corresponde para el ejercicio del sufragio en las elecciones de la Junta
Directiva de la corporacion profesional, su naturaleza juridica, de conformidad con el articulo
16 de la Ley de Ejercicio de la Profesion de Economista.

En consecuencia, se declara la nulidad del articulo 29 del Estatuto del Colegio de Eco-
nomistas del Estado Guarico, de conformidad con la interpretacion y criterio expresado por la
Sala Constitucional de este maximo Tribunal, en sentencia N° 19 del 30 de enero de 2009, de
acuerdo con el cual:

“(...) segun lo dispone expresamente el articulo 334 de la Constitucion de la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela, una regla estatutaria de una asociacion civil no puede ser objeto de
desaplicacion via control difuso, pues éste s6lo puede aplicarse sobre normas legales o juri-
dicas, en el sentido que ha sido explicado.
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En ese orden de ideas, la eventual inaplicabilidad de normas estatutarias privadas derivaria
de su nulidad por inconstitucionalidad o ilegalidad, cuya declaratoria compete a cualquier
juez de quien se pretenda su aplicacion para la resolucion de un caso concreto. En estos ca-
sos, si se llega a la conclusion de que las previsiones estatutarias privadas son inconstitucio-
nales, lo procedente es la declaratoria de su nulidad previa la resolucion del caso de que se
trate —y consiguiente composicion del asunto con prescindencia de las mismas- y no su des-
aplicacion, la cual no puede hacerse, pues no se trata de las normas a las que se refiere el
articulo 335 constitucional, se insiste, las normas legales en sentido material o normas juridi-
cas (Ver, sentencia N° 433/08)”.

Establecido lo anterior, se aprecia que en el proceso para elegir los miembros de la Junta
Directiva y Tribunal Disciplinario del Colegio de Economistas del Estado Guarico, con acto
de votacion realizado el 11 de junio de 2011, fue aplicado el articulo 29 del Estatuto del
Colegio de Economistas del Estado Guarico para rechazar postulaciones, como se evidencia
de la segunda pieza del antecedente administrativo, entre ellas la Plancha N° 1 que integraban
los recurrentes (folios 232 al 249 del expediente).

Siendo asi, debe este 6rgano judicial restablecer la situacion juridica infringida de con-
formidad con el articulo 259 Constitucional y, en consecuencia, declarar la nulidad del men-
cionado proceso electoral, por contrario a lo establecido en los articulos 62 y 63 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; y, 215, ordinal 3, de la Ley Organica de
Procesos Electorales, por no haberse preservado la voluntad general de los electores. Asi se
declara.

En consecuencia, se ordena a la Comision Electoral electa el 22 de septiembre de 2010,
el inicio de un nuevo proceso electoral, dentro de los treinta (30) dias continuos siguientes a
la publicacion de la presente decision, y con el cumplimiento de las Normas para Regular los
Procesos Electorales de los Gremios Profesionales, dictadas por el Consejo Nacional Electo-
ral, organo rector del Poder Electoral, publicadas en la Gaceta Electoral N° 547 del 07 de
diciembre de 2010.

6.  Derechos de los pueblos indigenas
TSJ-SC (2) 3-2-2012
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Defensor Publico de la Seccion Penal del Adolescente, adscrito a
la Unidad de la Defensa Publica del Estado Delta Amacuro

Sentencia de la Sala Constitucional que reconoce la vigencia del
juzgamiento de los tribunales indigenas legitimamente constituidos
conforme a las costumbres ancestrales de los pueblos y comunidades
indigenas y la supeditacién del derecho originario o consuetudinario
de los indigenas a las normas, reglas y principios contenidos en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Igualmente, esta Sala considera pertinente sefialar que, el 27 de abril de 2011, mediante
decision N° 612, se ordend al equipo multidisciplinario correspondiente a la Circunscripcion
Judicial del Estado Delta Amacuro, de conformidad con lo establecido en la letra “b” del
articulo 179-A de la Ley Organica Para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes, que
realizara de manera inmediata un informe técnico al nifio quejoso dejando constancia de su
estado de salud, fisico y mental, asi como de su entorno familiar, todo ello con el objeto de
que la Sala se formara un concepto integral sobre la verdadera situacion del nifio (parte acto-
ra). Luego, el 11 de julio de 2011, el Juzgado de Ejecucion de la Seccion de Responsabilidad
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Penal del Adolescente del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro inform¢ a esta
Sala, a través del oficio N° 785-2011, que no se encontraba conformado el equipo multidisci-
plinario de ese Circuito Judicial Penal, por cuanto estaba integrado nada mas con la Trabaja-
dora Social.

Al efecto, la Sala observa que, ciertamente, la falta de conformacion del equipo multi-
disciplinario del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro imposibilita el informe
técnico integral solicitado sobre las condiciones del nifio; sin embargo, la inexistencia de
dicho informe no era obice para que se continuara con la celebracion de la audiencia consti-
tucional, pues se suplio el informe técnico integral con varios examenes —de medicina inter-
na, psiquiatrico y de nutricion y dietética- realizados al quejoso de autos donde se constata la
situacion de su entorno familiar, los cuales fueron remitidos a esta maxima instancia consti-
tucional, el 19 de julio de 2011. Visto lo cual, la Sala procede a decidir el presente asunto,
considerando todas las actas agregadas al expediente, y lo expuesto en la audiencia constitu-
cional.

Dilucidado lo anterior, la Sala observa que la accion de amparo constitucional fue inter-
puesta contra la decision dictada, el 23 de noviembre de 2009, por la “Jurisdiccion Especial
Indigena”, mediante la cual se condeno al nifio indigena Warao a cumplir la pena de veinte
(20) afios de prision por la comision del delito de homicidio intencional, y la decision dictada
el 2 de diciembre de 2009, por el Tribunal Segundo de Control de la Seccion Penal de Ado-
lescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro, que revisd, conforme al
contenido del articulo 134 de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, la deci-
sion emanada de la referida “Jurisdiccion Especial Indigena”.

En ese sentido, la representacion de la Defensa Publica sostuvo, en resumen, que a su
patrocinado se les cercenaron sus derechos fundamentales, y que las causas que ocasionaron
esa vulneracion fueron, entre otras, que se aplicé una condena de veinte afios de prision, sin
observarse las reglas del debido proceso, como son: que no se dict6é una orden de inicio de la
investigacion penal ni consta el acta de defuncion de la victima; no fue imputado el nifio
Warao, no se aplico el principio de “interés superior del nifio y del adolescente cuando se
debid aplicar el Sistema Penal de Nifios, Nifias y Adolescentes; que se vulner6 el principio de
progresividad de los derechos humanos, y se omiti6 el andlisis relacionado con los usos y
costumbres de las comunidades indigenas seglin los cuales, la privacion de libertad es excep-
cional y ultima ratio pudiéndose aplicar una sancion distinta; tampoco se verifico la presen-
cia de los padres del nifio afectado en la Asamblea Indigena, ni en el Tribunal de Control; no
se explica suficientemente como un nifio de doce (12) afios pudo causarle la muerte a un
adulto de la manera como se describe, considerando las condiciones socio-antropoldgicas; no
se le hizo al nifio un estudio socio-antropologico, se ordend la separacion de su grupo fami-
liar, por lo cual se le impusieron dos sanciones, a saber: la expulsion de hecho de la comuni-
dad indigena y la privacion de libertad. Asimismo, sefiala la representacion de la Defensa
Publica que se desconoce el tiempo que estuvo el nifio privado de libertad durante su juzga-
miento y a cargo de quién; ademas de que la comunidad indigena Warao cuenta con una
autoridad que se denomina “4IDAMO KOBENAJORO”, responsable de ejecutar los castigos.

Con tales argumentos solicitd la Defensa Publica que, a través del amparo, se decretara
la nulidad de las dos decisiones judiciales dictadas, tanto en la “Jurisdiccion Especial Indi-
gena” como en el Juzgado Segundo de Control de la Seccion Penal del Adolescente del
Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro.

Establecido lo anterior, la Sala reconociendo la existencia de la “Jurisdiccion Especial
Indigena” estima que es necesario abordar aspectos sociales y juridicos previstos en la Cons-
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titucioén de la Republica Bolivariana de Venezuela, que deben ser considerados a los fines de
emitir pronunciamiento en la presente causa.

DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION A LA DIVERSIDAD
CULTURAL Y EL RECONOCIMIENTO DEL PLURALISMO JURIDICO

Se habla de diversidad cultural porque los pueblos, naciones, comunidades, sociedades
y Estados no son expresion homogénea de una sola y tinica realidad social y cultural aunque
todos los seres humanos pertenezcamos a una misma especie. La historia de la humanidad ha
conocido una extraordinaria variedad de procesos culturales cuyos rastros perviven en los
pueblos. El IT Informe Mundial sobre la Cultura: Diversidad Cultural, Conflicto y Pluralismo
de la UNESCO (2001) refiere que la diversidad se agrupa generalmente en torno a un nucleo
cultural, por razones geograficas, historicas u otras; de modo que la frontera que separa a un
grupo cultural de otro esta deliberadamente marcada.

El reconocimiento en la cultura universal contemporanea de un extraordinario patrimo-
nio étnico-cultural que no se mide por su importancia numérica, se ha elevado a la categoria
de valor fundamental de la humanidad dando lugar ademas, a considerar e/ valor e igualdad
intrinsecas de todas las civilizaciones y culturas, incluyendo la de los pueblos indigenas.

Desafiando la perspectiva liberal-individualista de la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos (1948), las poblaciones indigenas emergieron en la escena internacional
como actores socio-politicos reclamando como derechos humanos colectivos sus demandas
historicas de justicia, pendientes y postergadas después de siglos de dominacion colonial, la
cual ha atravesado fases de genocidio, etnocidios, asimilaciones forzadas, expulsiones, ex-
terminios, reubicaciones, colonizaciones dirigidas, y otras atrocidades.

En el afio 2007, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) aprueba la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas reconociendo los derechos humanos colectivos
de los pueblos indigenas. Mucho antes, en el afio 1957, la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) habia reconocido los derechos colectivos de los pueblos originarios en el Con-
venio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises independientes; asi como tam-
bién, otros instrumentos normativos como el Convenio Constitutivo del Fondo para el Desa-
rrollo de los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe; y la Declaracion Universal
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Cabe sefialar que en el afio 1999, la Constitu-
cion de la Reputiblica Bolivariana de Venezuela, rompiendo los viejos paradigmas, reconocio
los derechos indigenas como derechos humanos colectivos y a los pueblos y comunidades
indigenas como sus titulares. Posteriormente, las Constituciones de las Republicas de Ecua-
dor (2008) y de la Republica de Bolivia (2009) recogieron dicha normativa.

Se estima que en el continente americano coexisten mas de cuatrocientos pueblos indi-
genas dentro de las fronteras nacionales de los diversos Estados, cada uno con su propio
patrimonio cultural y con una poblacion indigena mayor de treinta y ocho millones de perso-
nas. En el resto del mundo, la poblacion indigena asciende a mas de trescientos millones
repartidos en mas de setenta paises (Gutiérrez Garcia, Erick 2011. Los Derechos Humanos
desde el Enfoque Critico. Defensoria del Pueblo. Republica de Venezuela). En Venezuela,
segun el Informe Socio Antropoldgico de la Comunidad Warao que la antrop6loga Liliana
Morales llamada por la Sala en su condicion de testigo experta, consigno en el expediente el
dia 28 de junio de 2011, se precisa:

Venezuela a diferencia de paises, como Bolivia, Peru, Ecuador, Guatemala y México,
su poblacion indigena aunque diversa -mas de 28 Pueblos Indigenas-, no es mayoritaria -con
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mas de medio millon de indigenas-, alcanza a un poco mas del 2% de la poblacion de Vene-
zuela, de acuerdo a los datos aportados por el Censo Indigena de 2001.

Dentro de la poblacion indigena de Venezuela, el Warao representa 7%, siendo asi la
segunda etnia en tamaiio poblacional (después del Wayuu, 58%, y antes del Pemon, 5%). El
79% de la poblacion Warao vive en comunidades tradicionales, mientras que las etnias
zulianas, tanto Wayuu como Aiiu, viven por mas de 80% en areas urbanas.

La poblacion Warao, se encuentra principalmente en el Delta Amacuro, mas precisa-
mente en los municipios Antonio Diaz (aproximadamente 60 %), Tucupita (15 %) y Pederna-
les (10 %). En el estado Monagas viven otro 10 %, y el 5 % restante se reparte entre los
estados Sucre y Bolivar (3 % entre ambos) y los demas estados (2 %). Fuera del Delta, los
Warao viven, mitad en comunidades tradicionales y mitad en dareas urbanas.

La perceptible disminucion de las poblaciones indigenas en el mundo, y la preservacion
de sus culturas ancestrales ha hecho necesario la adopcion desde los mas altos niveles, de
medidas tendentes a evitar el “aplastamiento” de los grupos sociales devenidos vulnerables
como son los indigenas.

En 1989, el Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales (G.O.
39.305 del 17/10/2001) revisa la normativa originaria del Convenio N° 107. Entre los funda-
mentos de la revision se tiene:

Considerando que la evolucion del derecho internacional desde 1957 y los cambios sobreve-
nidos en la situacion de los pueblos indigenas y tribales en todas las regiones del mundo
hace aconsejable adoptar nuevas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la
orientacion hacia la asimilacion de la normas anteriores;

Reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias institucio-
nes y formas de vida y de su desarrollo economico y a mantener y fortalecer sus identidades,
lenguas y religiones, dentro del marco del Estado en donde viven;

Observando que en muchas partes del mundo esos pueblos no pueden gozar de los derechos
humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de los Estados en
que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han sufrido una erosion,

Recordando la particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad
cultural, a la armonia social y ecologica de la comunicad, y a la cooperacion e comprension
internacional.

Por lo cual, dispone en su articulo 2:

1. Los gobiernos deberdan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion de
los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger los dere-
chos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accion debera incluir medidas:

a) Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los dere-
chos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demds miembros de la pobla-
cion;

b) Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, economicos y culturales de

esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus
instituciones,
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¢) Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socioe-
conomicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la co-
munidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

Asi pues, con el referido Convenio No. 169 de la OIT, el Derecho Internacional acoge la
normativa originaria y autonoma de los pueblos indigenas, reconociéndoles derechos huma-
nos colectivos a sus comunidades auténomas, sirviendo ello de precedente normativo para
muchos paises, sobre todo los latinoamericanos.

Todo este movimiento de ideas ha dado lugar a un nuevo paradigma en el Derecho
Constitucional contemporaneo, cual es el reconocimiento del pluralismo juridico; es decir,
al reconocimiento de la coexistencia de dos sistemas juridicos, uno de ellos, el positivo crea-
do desde la estructura Estatal —desde arriba hacia abajo por el Estado-, y el otro, el indigena,
que emerge del seno de la comunidad indigena y de los valores ancestrales sobre los cuales se
identifican -elaborado de abajo hacia arriba por los propios pueblos indigenas-, aceptandose
de esta manera la cohabitacion entre el derecho positivo del Estado y el consuetudinario y
ancestral de los pueblos indigenas (véase Bronstien, Arturo. 1999. Memoria del Seminario
Internacional sobre Administracion de Justicia y los Pueblos Indigenas).

La aceptacion del pluralismo juridico supone el respeto por la diversidad cultural en
condiciones de auténtica igualdad entre todas las entidades culturales; por lo que en este
sentido, como bien lo expresa Lopez Barcenas, Francisco, 1999, tenemos que aceptar que
todas las formaciones sociales viven en el presente y en el mismo espacio, sin que sea valido
hablar de culturas atrasadas o avanzadas.

El reconocimiento de la diversidad cultural no se reduce a la aceptacion de sistemas
juridicos diferentes, sino también implica una manera distinta de comprenderlos e interpretar-
los en funcion del respeto a la diversidad epistemologica; ello incluye tanto el reconoci-
miento de nuevas racionalidades y valores, como también la plena validez y vigencia de las
religiones, creencias y/o espiritualidades de las culturas indigenas. Es decir, se trata de intro-
ducir un principio de igualdad entre los sistemas de conocimiento de los pueblos indigenas a
partir de sus diferencias, vale decir, se trata de la construccion de un nuevo sentido comin
epistémico (véase Gutiérrez Garcia; Erick. 2011. Op. Cit.).

A modo de ejemplo, no se puede desconocer, a los efectos de emitir el pronunciamiento
en la presente accion de amparo, la apreciacion de la realidad que tienen los indigenas Warao,
a partir de su cultura, religiéon y cosmovision. En este sentido, se aprecia del Informe socio
antropologico, elaborado por la Antropdloga Liliana Morales, y cursante en autos, que:

Para los Warao el mundo esta en un eterno y delicado equilibrio entre el hombre, la natura-
leza y los seres sobrenaturales (Heinen, 1988: 664). Razones por las que se hace imperioso
el actuar constante para restablecer este equilibrio. Asi a cada accion de interferencia del
hombre sobre la naturaleza corresponde una compensacion. Y los seres sobrenaturales re-
quieren que se les aplaque con ofrendas y cualquier disturbio de orden social requiere su
kuanobe, o su recompensa.

La vision del Warao es la un mundo en armonia con la naturaleza y los seres sobrenatura-
les, opuesta a la vision de la cultura agricola y patriarcal de los pueblos de tradicion judeo-
cristiana, donde el lema es dominar a la naturaleza.

Por medio de la cosmologia Warao y de sus relatos miticos se puede apreciar, como éstos
perciben el mundo, como son las normas que rigen este mundo, cudl es el lugar del Warao
en el mundo y como el Warao se organiza dentro de él.

(..)
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Dentro de esta mirada Warao, (...), se piensa que el mundo estd constituido por diferentes
seres (arao) que representan las diferentes especies de la flora y la fauna etc. Y en él resi-
den, los seres sobrenaturales que en si mismos constituyen sus “‘propios mundos” pero que
también forman parte de este de una forma muy real.

La capacidad de estos seres para comunicarse, reproducirse, y transformarse de uno en otro
cuando asi lo desean, pone de manifiesto un concepto fundamental que interpreta la vida
(arao) como lo primordial y (atejo) como lo accesorio. Por lo tanto, lo importante, no es
tanto identificar cada ser por especie sino el poder identificar y ubicar las distintas “aglo-
meraciones” a las que pertenecen, poder identificar los diferentes grupos de seres (comuni-
dades ecoldgicas) y las normas por las que se rige su comportamiento y los mecanismos que
garantizan el cumplimiento de las mismas (Ayala 2001: 253).

()

Los Warao tradicionalmente son seres no violentos y las normas que estas “madres” incul-
can a sus respectivas familias en macro, aparte de ser claras y sencillas, son reglas dirigidas
a evitar la violencia, entendiendo esta como todo aquello que conlleve la eliminacion de un
ser. Sin embargo, para muchos seres es preciso cazar para sobrevivir, por ello, las normas
permiten la caceria, siempre y cuando que esta no se dé entre miembros de la misma familia,
algo que esta prohibido y no es aceptado. Cada familia es consciente de esta ley, y a pesar
de que la aceptan, cada “madre” instruira a su “prole” para que eviten ser victimas de un
depredador de otra familia.

La misma ley que permite la caceria entre diferentes familias, simultaneamente, prohibe que
esta actividad se ejecute en exceso (sobreexplotacion). Si esto ocurriera, si una madre con-
siderara que los suyos estan siendo exterminados su reaccion seria contundente, muddndose
a otro sector dejando a la familia del infractor sin ese recurso, de forma que estos se que-
darian sin alimento y enfermarian. Lo fundamental de esta concepcion del mundo que les
rodea es que la conformidad no garantiza una vida libre de carencias y violencia, lo que
asegura es una supervivencia de acuerdo al equilibrio dictado por el ambiente en el cual to-
dos participan (Ayala 2001:254-255).

Asimismo, es de resaltar, tal como se aprecia de la Guia Pedagogica para la Educacion
Warao Intercultural Bilingiie (2004), elaborada por el entonces Ministerio de Educacion y
Deportes, hoy Ministerio del Poder Popular para la Educacion, que el sistema educativo
imperante en la cultura indigena Warao, responde, entre otras, a las siguientes interrogantes:

JPara qué se educa al warao?

El warao educa a sus hijos para que sea trabajador, para que respete a los ancianos, a los
suegros, para que tenga conuco, que sepa buscar comida. Un warao trabajador no se muere
de hambre. Un papa warao educa al hijo, lo corrige, a veces con palos de mamure. Un wa-
rao de ocho o nueve aiios, antes de ir a la escuela ya ha sido educado por su papa.

Se educa para ser un buen warao, respetuoso, adaptado para vivir en su tierra.

Decian los abuelos que hay que portarse bien con todos los warao, con las plantas, con los
animales, de esto depende la salud, se aprende a no destruir la naturaleza, son ensefianzas
de conservacion, de salud, de buenas relaciones. Cuando el wisiratu toca la maraca, especi-
fica el espiritu del arbol al que no se le pidio permiso para pasar.

A las mujeres se les enseiia a cuidar a la familia, ya que el cuidado de ellas mismas, a través
del cumplimiento de las normas garantiza la salud y la sobrevivencia.

Si la Educacion Intercultural Bilingiie se da como tiene que darse, el pueblo warao sera el
mejor del mundo. Respeto a la vida, a la cosa ajena, a la naturaleza, se solucionard el pro-
blema del hambre y del desempleo, un warao que siembre bastante ocumo, tendra alimento
para vender y satisfacer otras necesidades como la vestimenta.
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JQué valores se ensefian?

El respeto a los demds y a los mayores,
Solidaridad,

Aprecio al conocimiento,

Amor al trabajo,

Valentia y Hospitalidad.

En los términos arriba indicados, es como la Sala entiende el reconocimiento que hace
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de las culturas de los pueblos ori-
ginarios o indigenas ubicados en el territorio nacional. La Sala destaca que, por primera vez
en la historia republicana, el Estado venezolano reconoce en su Carta Magna que es una
nacioén multiétnica, pluricultural y multilingtie.

En efecto, en la Exposicion de Motivos de la Constitucion de 1999, se sefiala:

...como consecuencia de esta lucha y de sus particulares condiciones de vulnerabilidad, los
derechos de los pueblos indigenas han sido reconocidos internacionalmente como derechos
especificos y originarios.

Este mismo reconocimiento en la Constitucion implica un profundo cambio de perspectiva
politica y cultural que reorienta la conduccion del Estado venezolano, al reconocer su
caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie.

En el seno de los diferentes ordenamientos juridicos latinoamericanos se han realizado no-
tables esfuerzos en el avance, reconocimiento y profundizacion de los derechos de los pue-
blos indigenas, tanto en el ambito legislativo como en el constitucional. En este sentido, es
importante destacar que la mayoria de las constituciones latinoamericanas actuales estable-
cen principios claros sobre los derechos de los pueblos indigenas, como un reconocimiento a
la diversidad cultural de América Latina...

De modo que, el Estado venezolano reconoce expresamente la existencia del derecho
ancestral de las etnias o pueblos indigenas ubicados en el territorio nacional, al aceptar, como
caracteristica de su politica social, el caracter multiétnico, pluricultural y multilingiie, tal
como se prevé en el contenido del articulo 119 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, de la siguiente manera:

El Estado reconocera la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su organizacion
social, politica y economica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y religiones, asi como
su hdbitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan y
que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida...

Ahora bien, el caracter pluricultural aceptado en la Constitucion de 1999, conlleva nece-
sariamente a superar la concepcion tradicional monista del Derecho, permitiendo la incorpo-
racion del pluralismo juridico o legal, que reconoce la coexistencia de diferentes sistemas
juridicos dentro de un mismo espacio, bajo la rectoria unica del texto constitucional como
vértice final de ambos sistemas. En la Asamblea Nacional Constituyente de 1999, participd
en la elaboracion originaria del proyecto de la Constitucion, la representacion social de am-
bas realidades culturales; la representacion indigena fue conformada por el uno por ciento
(1%) de la poblacion total del pais, segun se lee de las Bases Comiciales para la convocatoria
de la Asamblea Nacional Constituyente.

De alli entonces que el principio de coexistencia y cohabitacion de ambos regimenes
juridicos tiene los alcances previstos en el articulo 260 constitucional, que a la letra dice:
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[l]as autoridades legitimas podran aplicar en su hadbitat instancias de justicia con base en
sus tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integrantes, segun sus propias normas y
procedimientos, siempre y cuando no sean contrarios a [esta] Constitucion, a la ley y al or-
den publico. La ley determinard la forma de coordinacion de esta jurisdiccion con el sistema
Jjudicial nacional.

Es decir, la propia Constitucion hace énfasis en las reglas que se han de seguir para la
armonizacion de los dos sistemas juridicos: 1) el derecho originario indigena se aplica: a)
dentro del habitat, b) con base en sus tradiciones ancestrales, y c¢) a los integrantes de su
comunidad; y 2) el alcance de derecho originario indigena se limita en el caso de contrariar la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la ley y el orden publico. Con una
aclaratoria adicional y es el derecho a la participacion politica de los pueblos indigenas con-
sagrados en el articulo 125 constitucional; y en razén de la cual el Estado garantiza la partici-
pacion indigena en la Asamblea Nacional y en los cuerpos deliberantes en la entidades fede-
rales y locales con poblacion indigena. Se trata, insiste la Sala, de una integracion al ordena-
miento juridico general cuyo vértice final esta en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, puesto que se aclara en el articulo 126 constitucional que:

Los pueblos indigenas, como culturas de raices ancestrales, forman parte de la Nacion, del
Estado y del pueblo venezolano, como unico, soberano e indivisible. De conformidad con es-
ta Constitucion tiene el deber de salvaguardar la integridad y soberania nacional.

El término pueblo no podra interpretarse en esta Constitucion en el sentido que se le da en
el derecho internacional.

Tales premisas constitucionales deben ser tomadas en cuenta por esta Sala Constitucio-
nal, y con caracter vinculante para todos los Tribunales de la Republica, a los fines de adoptar
sus decisiones en resguardo de las costumbres ancestrales de los pueblos indigenas ubicados
en el territorio nacional.

ALCANCE Y CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE EL DERECHO ORIGI-
NARIO O CONSUETUDINARIO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Como la Sala sefial6 supra, a pesar de que el Estado venezolano reconoce la existencia
del derecho originario o prehispanico de los pueblos indigenas (consuetudinario y ancestral),
contenido en la “Jurisdiccion Especial Indigena”, debe aplicarse dentro de los parametros
constitucionales establecidos en el articulo 260 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela, que es conforme con el articulo 8.2 del Convenio 169 de la OIT, que a la
letra dice:

Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones pro-
pias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberdn establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

En la legislacion venezolana se observa que el articulo 131 de la Ley Orgénica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas del 2005, define el derecho originario o consuetudinario indi-
gena en los siguientes términos:

El derecho indigena esta constituido por el conjunto de normas, principios, valores, practi-
cas, instituciones, uso y costumbres, que cada pueblo indigena considere legitimo y obliga-
torio, que les permite regular la vida social y politica, autogobernarse, organizar, garantizar
el orden publico interno, establecer derecho y deberes, resolver conflictos y tomar decisio-
nes en el ambito interno.



164 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

De este modo, la ejecucion del derecho propio de los pueblos indigenas no puede ser in-
compatible con los derechos fundamentales definidos en el ordenamiento juridico constitu-
cional, por lo que ha resultado necesaria una coordinaciéon juridica entre los dos sistemas
normativos, todo ello en razon de que la vigilancia por el respeto de los derechos humanos le
compete al Estado a través de sus distintos Poderes Publicos. Ejemplo de ello, es que el reco-
nocimiento de los pueblos indigenas, asi como la existencia de su derecho, también es de la
competencia del Poder Nacional como lo establecio la Sala en la sentencia N° 597, del 26 de
abril de 2011, caso: Carlos Baralt Moran y otros, en los siguientes términos:

()

cuando la Constitucion reconoce la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su
organizacion social, politica y economica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas y reli-
giones, asi como su habitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y tradicio-
nalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas de vida -
articulo 119 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela-, no postula una
competencia excluyente del Poder Nacional en la tutela de los derechos de los pueblos y co-
munidades indigenas.

Ciertamente, existe una gran cantidad de normas constitucionales vinculadas con la garant-
ia de los derechos de los pueblos indigenas, entre las cuales se deben destacar el reconoci-
miento de los idiomas de los pueblos indigenas como idiomas oficiales, en los siguientes
términos: “Articulo 9. El idioma oficial es el castellano. Los idiomas indigenas también son
de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser respetados en todo el territorio de la
Republica, por constituir patrimonio cultural de la Nacion y de la humanidad”; en el articu-
lo 120, se garantiza el aprovechamiento racional de los recursos naturales existentes en los
territorios indigenas, al sefialarse: “El aprovechamiento de los recursos naturales en los
habitats indigenas por parte del Estado se hara sin lesionar la integridad cultural, social y
economica de los mismos e, igualmente, esta sujeto a previa informacion y consulta a las
comunidades indigenas respectivas. Los beneficios de este aprovechamiento por parte de los
pueblos indigenas estan sujetos a esta Constitucion y a la ley”; el articulo 123, que establece
“Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y promover sus propias prdcticas econo-
micas basadas en la reciprocidad, la solidaridad y el intercambio; sus actividades producti-
vas tradicionales, su participacion en la economia nacional y a definir sus prioridades. Los
pueblos indigenas tienen derecho a servicios de formacion profesional y a participar en la
elaboracion, ejecucion y gestion de programas especificos de capacitacion, servicios de
asistencia técnica y financiera que fortalezcan sus actividades economicas en el marco del
desarrollo local sustentable. El Estado garantizara a los trabajadores y trabajadoras perte-
necientes a los pueblos indigenas el goce de los derechos que confiere la legislacion labo-
ral”; el “articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional: (...) 32. La legis-
lacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales; (...) la de los pueblos
indigenas y territorios ocupados por ellos (...)"; o el articulo 166 que dispone que “En cada
Estado se creard un Consejo de Planificacion y Coordinacion de Politicas Publicas, presidi-
do por el Gobernador o Gobernadora e integrado por los Alcaldes o Alcaldesas, los directo-
res o directoras estadales de los ministerios, y una representacion de los legisladores elegi-
dos o legisladoras elegidas por el Estado a la Asamblea Nacional, del Consejo Legislativo,
de los concejales o concejalas y de las comunidades organizadas, incluyendo las indigenas
donde las hubiere. El mismo funcionara y se organizara de acuerdo con lo que determine la
ley”, entre otros articulos como el 169 y 181, respecto a la organizacion del régimen de go-
bierno y administracion local que corresponde a los municipios con poblacion indigena y la
exclusion de las tierras correspondientes a las comunidades y pueblos indigenas de la cali-
dad de ejidos.

Correspectivamente, desde una perspectiva del ordenamiento juridico de rango legal, existe
igualmente un régimen juridico especial vinculado a los pueblos indigenas -vgr. La Ley
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Organica del Poder Publico Municipal, Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas,
Ley de Demarcacion y Garantia del Habitat y Tierras de los Pueblos Indigenas- que permi-
ten afirmar que los derechos de los pueblos y comunidades indigenas trascienden la simple
garantia de representacion indigena en los cargos de eleccion popular, como la Asamblea
Nacional, Consejos Legislativos, Concejos Municipales, y Juntas Parroquiales Comunales
en los Estados con poblacion indigena o en cualquier otra instancia tanto en el ambito na-
cional, estadal y parroquial, de conformidad con las leyes respectivas, asi como en los orga-
nos parlamentarios internacionales. Ciertamente, la reticula normativa vinculada con las
comunidades indigenas, postula un régimen estatutario que no solo permite integrar a las
mismas a la vida social, economica y politica de la Republica, sino que ademas al reconocer
la importancia de su existencia y conservacion para el Estado, comprende el necesario cum-
plimiento por parte de los organos o entes del Estado creados en cualquiera de sus niveles
politico-territoriales, el deber de lograr los cometidos nacionales conforme a la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela y al resto del ordenamiento juridico aplicable.

Ademas, la Sala destaca que la coordinacion que debe existir entre la Jurisdiccion Espe-
cial Indigena y el derecho estatal, debe atender al principio de legalidad, como lo sefiala
literalmente el articulo 260 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, por
lo que la coordinacion de los distintos sistemas juridicos es de reserva legal, ya que la ley es
el unico instrumento juridico que desarrolla esa coordinacion (Ley Orgéanica de Pueblos y
Comunidades Indigenas, Ley Organica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes,
entre otras), sin menoscabo de que la Sala Constitucional, como maxima y ultima intérprete
de la Constitucion, complemente los vacios legales o legislativos, en el ejercicio de la juris-
diccion normativa que tiene atribuida la Sala Constitucional (véase la sentencia de esta Sala
N° 1325 del 4 de agosto de 2011).

De modo que, la Sala establece, con caracter vinculante, que el derecho originario o
consuetudinario de los pueblos y comunidades indigenas se encuentra integrado al or-
denamiento constitucional vigente, y por ende, no puede ser contrario, a las normas,
reglas y principios establecidos en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela.

En definitiva, el derecho propio y originario de los pueblos indigenas integra el ordena-
miento juridico y, como tal debe estar enmarcado en los principios, reglas y derechos con-
templados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; asi como en el res-
peto del blogue constitucional, el cual contiene los distintos pactos, tratados y acuerdos inter-
naciones ratificados por la Republica. Se trata de brindar cobertura constitucional al hecho de
que el sistema juridico de las comunidades indigenas esta integrado a la vida social, econo-
mica y politica del pais, tal como lo sefiala la Carta Magna; lo cual implica que dentro de su
proceso evolutivo, el derecho originario consuetudinario indigena, hoy dia no escapa de las
garantias que el Derecho Constitucional impone para el respeto de la condicion humana.

En efecto, el derecho propio originario de los pueblos de indigenas no es hoy el mismo
de otrora, por cuanto los problemas o fendmenos sociales que se presentan en las diversas
etnias indigenas también se han transformado con el transcurso del tiempo, y no puede ser
ajeno a la complejidad del “espiritu del tiempo” (Zeigheist), lo que obliga a los integrantes de
las comunidades indigenas a adoptar, si es posible, nuevas posturas ante la ocurrencia de
nuevas situaciones.

De ello se deja constancia, respecto de la Comunidad Indigena Warao, en el Informe so-
cio antropologico que cursa en los autos consignado por la testigo experta juramentada por la
Sala, antropodloga Liliana Morales, de donde se extraen los siguientes parrafos:

(..)
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la aculturacion, pues da elementos que nos permite, entender no solo la situacion actual de
este pueblo indigena, sino que comprender el proceso de transformacion profunda cultural
que se ha dado en el seno de esta sociedad, y por lo que me arriesgo a hablar de una cultura
profundamente perturbada y que como consecuencia pudiéramos hablar de un pueblo en pe-
ligro, cuyas normas, comportamiento y tradiciones se encuentran amenazadas por la explo-
tacion constante y masiva, los politicos que desde Tucupita nombran las autoridades en las
comunidades destruyendo su propia organizacion social y politica, la corrupcion adminis-
trativa, funcionarios del gobierno incompetentes, la utilizacion de la mano de obra Warao,
la introduccion de salarios y monetarizacion de la economia y de principios criollos que
causan una suerte de desintegracion cultural.

A las transformaciones introducidas por el contacto con los misioneros, criollos, aventure-
ros, comerciantes entre otros, al establecerse en la region del delta los primeros asentamien-
tos de personas de ascendencia europea o criollos, a partir del siglo XVII, pero principal-
mente en el siglo XVIII

Pero es a partir del siglo XX y desde hace un poco mas de noventa arios, que el pueblo Wa-
rao se enfrenta a incesantes y profundas fuentes de cambios culturales y sociales, represen-
tadas por las misiones religiosas en un primer momento, y luego por la sociedad criolla lo-
cal y nacional. Y como consecuencia de todo, la desintegracion de una cultura indigena.

Aunque desde hace muchos afios la sociedad Warao ha tenido relacion directa con la socie-
dad Criolla o Nacional, sobre todo al integrarse, en algunas tareas, a la vida economica na-
cional, los Warao han logrado mantener y difundir los valores fundamentales de su cultura y
preservar su autonomia como grupo indigena. Si bien es cierto que en la actualidad los
jovenes Warao, parecieran preferir el trabajo asalariado en los aserraderos o desarrollar
actividades agricolas no tradicionales, en participar en la explotacion industrial del palmito
y en asumir cargos publicos en calidad de maestros y enfermeros, creando una dependencia
con los sectores criollos.

De esta manera, las actividades de reportan ingreso monetario han desplazado a las activi-
dades de subsistencia tradicionales. Y esa dependencia por obtener algunas monedas es di-
rectamente proporcional con el abandono de las formas tradicionales de produccion y por
supuesto, al final con la organizacion social y politica.

En los ultimos arios se ha observado un resquebrajamiento de las pautas tradicionales del
parentesco y de los deberes parentales, debido al interés, cada vez mds grande de los jove-
nes por obtener un empleo en empresas e industrias que explotan la zona. Esto ha traido
consecuencias drasticas en la familia Warao, ya que los hombres han adquirido nuevas res-
ponsabilidades que han suplantado las tradicionales. Ademas, cabe destacar la presencia
cada vez mayor de indigenas Warao en zonas urbanas como Tucupita y Barrancas, donde
ejercen oficios muy mal pagados, llegando algunos a la indigencia.

La fragmentacion de los sistemas sociales indigenas, inducida directa o indirectamente por
el contacto permanente con el entorno no indigena, perturba los sistemas tradicionales de
socializacion de la infancia, lo que repercute negativamente tanto en la transmision del sa-
ber cultural propio de cada grupo, como en la construccion de las identidades principalmen-
te en contextos urbanos y peri/urbanos.

Ademads, de modo complementario, la Sala hace notar que, conforme al principio de la
supremacia de la Constitucion, lo sefialado en la Carta Magna debe ser considerado como
norma fundamental del Estado, por lo que toda normativa existente en Venezuela debe estar
subordinada al Texto Fundamental y, en ningun caso, puede contrariar su contenido, fa-
cultandose al Juez o Jueza a ejercer el control difuso de la constitucionalidad y a desaplicar la
norma contraria a la Constitucion (articulo 7 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana
de Venezuela). Asi se declara.
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DEL ANALISIS CONSTITUCIONAL DE LAS DECISIONES ADVERSADAS CON
EL AMPARO

En el caso sub iudice, la defensa publica penal del legitimado activo intentd la presente
accion de amparo constitucional contra dos decisiones, a saber: la dictada, el 23 de noviem-
bre de 2009, por la “Jurisdiccion Especial Indigena”, mediante la cual condené al nifio
indigena Warao a cumplir la pena de veinte (20) afios de prision por la comision del delito de
homicidio intencional, y la dictada, el 2 de diciembre de 2009, por el Tribunal Segundo de
Control de la Seccién Penal de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Del-
ta Amacuro, que reviso, conforme al contenido del articulo 134 de la Ley Organica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas, la decision emanada de la referida jurisdiccion especial,
ordenando su ejecucion.

El hecho sometido al procedimiento especial indigena se refiere, seglin se desprende de
las actas que conforman el expediente, a que, presuntamente, el nifio indigena Warao, cuya
identidad se omite de conformidad con lo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica
Para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, le ocasiond la muerte al ciudadano Lucio
Romero, quien también era un indigena Warao, en la comunidad indigena de Boca de Atoibo,
del Estado Delta Amacuro, el dia sabado, 19 de septiembre de 2009.

Ahora bien, con relacion a la decision proferida por la “Jurisdiccion Especial Indige-
na”, la Sala observa, en primer lugar, que la misma fue elaborada, en principio, conforme a
los parametros legales establecidos en la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas;
esto es, seglin los criterios de competencia establecidos en el articulo 133 de esa Ley espe-
cial.

En efecto, el procesamiento del niflo indigena Warao cumpli6 con el criterio de compe-
tencia territorial, por cuanto se tratd de un hecho acaecido dentro del habitat y tierra de la
etnia Warao ubicada en el Estado Delta Amacuro; con el criterio de competencia personal,
por tratarse el sujeto activo —asi como el pasivo- de un integrante de la Comunidad Indigena
Warao; y con el criterio de competencia material, que se refiere a que “/lJas autoridades
legitimas tendran competencia para conocer y decidir sobre cualquier conflicto o solicitud,
independientemente de la materia [de] que se trate. Se exceptia de esta competencia mate-
rial, los delitos contra la seguridad e integridad de la Nacion, delitos de corrupcion o contra
el patrimonio publico, ilicitos aduaneros, trdfico ilicito de sustancias psicotropicas y estupe-
facientes y trdfico de armas de fuego, delitos cometidos con el concierto o concurrencia de
manera organizada de varias personas y los crimenes internacionales: el genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimenes de agresion”.

Respecto del criterio material de competencia citado, y como una excepcion adicional,
cabe invocar el criterio, con caracter vinculante, de esta Sala Constitucional sobre la compe-
tencia de los Tribunales de Violencia Contra la Mujer para conocer, en los casos en el que
sujeto pasivo sea una mujer, los hechos punibles cometidos por cualquier indigena, en la
sentencia N° 1325, del 4 de agosto de 2011, caso: Carlos Eduardo Ramos Vargas:

Preliminarmente, visto que el amparo de autos fue interpuesto por el defensor del ciudadano
Carlos Eduardo Ramos Vargas, quien es indigena, perteneciente a la “Comunidad Indigena
Chaima”, y fue imputado por la presunta comision de los delitos de violencia fisica y ame-
naza en perjuicio de la ciudadana Emereida del Valle Faria Sabolla (no indigena), esta Sala
estima pertinente efectuar las siguientes consideraciones:

Es innegable, el reconocimiento que se ha hecho a través de instrumentos juridicos tanto na-
cionales como internacionales, de la existencia de los pueblos indigenas, sus costumbres,
tradiciones, cultura, y modos de resolucion de conflictos entres otros aspectos, todo ello
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atendiendo a la evolucion socio cultural de los pueblos y la necesidad de crear normas que
permitan la integracion y coexistencia de los habitantes de un entorno geogrdfico y socio
politico, con garantias propias de la dinamica de la vida en sociedad, sin menoscabo de la
identidad de cada grupo que la integra.

()

Ello asi, la Sala considera que [las] disposiciones legales vigentes en Venezuela deben ser
aplicadas por las autoridades del Estado venezolano, pues constituyen inequivocamente el
reconocimiento y existencia de la Jurisdiccion Especial Indigena, regida por sus tradiciones
ancestrales y propias respecto de los miembros de sus comunidades, debiendo entenderse
actualmente esta jurisdiccion no desde el punto de vista formal, tal y como estad estructurado
el ordenamiento juridico y jurisdiccional ordinario, sino como un conjunto de tradiciones y
pautas étnico-culturales que lo rigen y que no han sido creadas por las leyes venezolanas ni
internacionales, sino que por el contrario, han sido reconocidas por éstas. Son de esta ma-
nera, normas consuetudinarias que coexisten con el ordenamiento juridico formal, y que tie-
nen regulaciones para su aplicacion, amén de dicha convivencia juridico legal, no signifi-
cando ello que tales sujetos de derechos estan excluidos de los deberes, derechos y garantias
constitucionales presentes en los procedimientos ordinarios en materia de resolucion de
conflictos.

Con atencion a ello, si bien es cierto que la Jurisdiccion Especial Indigena existe y es reco-
nocida por el ordenamiento juridico patrio, siendo de aplicacion preferente en ciertos casos,
no es menos cierto que tal aplicacion esta delimitada igualmente, tanto por los Convenios
Internacionales como por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y las le-
yes especiales.

A este tenor, el articulo 8, numeral 2 del sefialado Convenio OIT N° 169 Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes dispone:

“Dichos pueblos deberdn tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones pro-

pias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Siempre que sea necesario, deberdan establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.”

En este sentido, el ya citado articulo 9 numeral 1° del Convenio OIT N° 169 Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes y el articulo 260 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, ya citados supra, establecen que se podrd aplicar la
usanza, prdctica o costumbre indigena tradicional para la resolucion de conflictos o delitos,
siempre que esta no transgreda o en modo alguno colide con el ordenamiento juridico na-
cional u orden publico. En la caso de autos, el Ministerio Publico imputé al ciudadano Car-
los Eduardo Ramos Vargas, por haber cometido presuntamente los delitos de violencia fisica
y amenaza, estan previstos y sancionados en los articulos 41 y 42 de la vigente Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, por lo que estamos en pre-
sencia de uno de los delitos de violencia de género, cuya Ley Organica en su articulo 115 es-
tablece: “Corresponde a los tribunales de violencia contra la mujer y a la Sala de Casacion
Penal del Tribunal Supremo de Justicia, el ejercicio de la jurisdiccion para la resolucion de
los asuntos sometidos a su decision, conforme a lo establecido en esta Ley, las leyes de or-
ganizacion judicial y la reglamentacion interna”; por lo que la Sala considera que la tutela
del bien juridico de la dignidad de la mujer y la libertad sexual, establecidos en la Ley Espe-
cial de Violencia de Género, es de especial resguardo y proteccion por el Estado Venezola-
no, con independencia de las caracteristicas de los sujetos involucrados en el delito, siendo
por tanto, que el monopolio de la jurisdiccion para el juzgamiento de estos delitos lo tienen
los tribunales de violencia contra la mujer y a la Sala de Casacion Penal del Tribunal Su-
premo de Justicia.
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Ello se reafirma del paragrafo unico del articulo 71 de la Ley Organica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, cuando establece: “Los pueblos indigenas cons-
tituiran organos receptores de denuncia, integrado por las autoridades legitimas de acuerdo
con sus costumbres y tradiciones, sin perjuicio que la mujer agredida pueda acudir a otros
organos indicados en el presente articulo.”

Asi entonces, el proposito del legislador con esta disposicion es que las autoridades legiti-
mas de los pueblos indigenas sean solo organos receptores de denuncia, siempre y cuando la
mujer indigena victima asi lo estime, pero la Ley Especial no le da facultad jurisdiccional,
por lo que lo que en materia de delitos de violencia de género la jurisdiccion especial indi-
gena estd limitada por las disposiciones previstas en la Ley Orgdnica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, lo que esta en consonancia con el articulo 9, nu-
meral primero del Convenio OIT N° 169 Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes y 260 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, supra cita-
dos, segun los cuales se podra aplicar la usanza indigena tradicional para la resolucion de
conflictos o delitos, siempre que esta no transgreda o en modo alguno colide con el ordena-
miento juridico nacional u orden publico.

Con base en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Ley Organica so-
bre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia y la Ley Organica de Pueblos y
Comunidades Indigenas, esta Sala —con cardcter vinculante- reafirma la competencia de la
Jurisdiccion especial en materia de género para el juzgamiento de los delitos previstos en la
Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, con indepen-
dencia de que el sujeto activo sea un ciudadano indigena, y en consecuencia los delitos cata-
logados como de violencia de género, deben ser investigados incluso de oficio por los tribu-
nales especializados con competencia en violencia de género. Asi se decide.

De manera que, la Sala observa que en el caso bajo estudio no se encuentra comprome-
tido el aspecto competencial por la materia, toda vez que los hechos sometidos a la “Juris-
diccion Especial Indigena”, consistieron en la muerte causada por un nifio indigena a un
adulto indigena, lo cual no se corresponde con las excepciones referidas, por lo que la Sala
reconoce la competencia establecida en el articulo 133 de la Ley especial.

Ademas, la Sala precisa que la aplicacion del articulo 549 de la Ley Organica Para la
Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes, referido al deber del Juez o Jueza especializado
en materia de responsabilidad penal del adolescente de observar, en el proceso penal del
adolescente del derecho formal, los usos costumbres pertenecientes a pueblos y comunidades
indigenas en el proceso, solo es posible cuando no se encuentren cumplidos los criterios de
competencia establecidos en el articulo 133 de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades
Indigenas, esto es, cuando un adolescente indigena haya cometido un hecho punible en un
lugar distinto de su habitat o los delitos sean aquellos que dicha disposicion normativa esta-
blecen deben ser juzgados por el derecho formal u ordinario. Asi se declara.

Ahora bien, a pesar de que la competencial material, personal y territorial no se en-
cuentra infringida en el presente caso, la Sala constata, de las actas que conforman el ex-
pediente y de los testimonios realizados por los testigos expertos en la audiencia constitucio-
nal celebrada el 26 de julio de 2011, que la decision dictada el 23 de noviembre de 2009, por
la “Jurisdiccion Especial Indigena”, mediante la cual se condend al nifio indigena Warao a
cumplir la pena de veinte (20) aflos de prision por la comision del delito de “homicidio inten-
cional”, contiene un vicio de indole constitucional, al comportar ese pronunciamiento la
violacion del principio del juez natural, previsto en el articulo 49 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, al apartarse de las practicas ancestrales propias de la
cultura indigena Warao, respecto de las autoridades indigenas legitimas llamadas a conocer
los conflictos planteados entre sus miembros.
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En efecto, la violacion del principio del juez natural en el presente caso tiene como fun-
damento, las siguientes consideraciones:

De acuerdo con el estudio socio antropoldgico de la Comunidad Warao que cursa en autos,
los problemas que se presentan en las etnias indigenas, “son resueltos por las autoridades
que por tradicion, costumbres y prdcticas culturales, son consideradas como legitimas por
los habitantes de la respectiva comunidad o pueblo indigena”, 1o que se conforma con el
contenido del articulo 260 de la Constitucion.

En ese sentido, se sefiala que “La autoridad indigena estard representada por la persona
(hombre o mujer), grupo o asamblea que designe el pueblo o comunidad indigena conforme
a sus usos y costumbres: el Cacique para los Yukpas y Bari, el Capitan para los Karifias y el
pueblo Pemon (sic), el Piitchipiiii o “palabrero guajiro” para los Wayuu y los Aidamos pa-
ra el pueblo Warao, a modo de ejemplo”.

Asimismo, se destaca en el referido Informe que “Para ejercer la facultad de aplicar
Justicia a los miembros de su comunidad, las autoridades indigenas aplican principios gene-
rales o normas de control social de acuerdo a su contexto cultural, que suponen pruebas y
argumentos, y cuyo fin es dar una respuesta satisfactoria —razonable y definida internamen-
te— a las partes en conflicto o administrados”.

Se precisa que “Los pleitos y diferencias que afectan a la comunidad se resuelven me-
diante la llamada monikata, o asamblea de los miembros mayores de la misma, que analiza y
soluciona en reuniones que pueden durar desde horas a dias, las situaciones de conflicto que
pudieran surgir eventualmente entre los miembros. También sirve para decidir estrategias de
subsistencia, viajes y asuntos legales con las autoridades o instituciones venezolanas...[y
que] entre los Warao, no existe la figura del “cacique indigena”.

Al respecto, se acota que el “AIDAMO” (definido como Seior o Jefe por el Diccionario
Warao Castellano, realizado por el Padre Barral y editado por la Universidad Catolica
Andrés Bello y Hermanos Menores Capuchinos, Caracas, 2000), tiene como principal activi-
dad “la aplicacion del derecho consuetudinario Warao”, el cual se basa “...en el dialogo, el
trabajo comunitario, la humillacion publica, la indiferencia y el exilio o destierro a los
miembros del grupo que cometen un hecho punible. El tipo de pena depende de la gravedad
del hecho. Pues, para el Warao la justicia se fundamenta en el restablecimiento del dario, la
resocializacion del infractor y la proteccion de la comunidad y restauracion de su integri-
dad”, y que todo ello se aplica a través de una “monikata, o asamblea de los miembros
mayores de la misma, que analiza y soluciona en reuniones que pueden durar desde horas a
dias, las situaciones de conflicto que pudieran surgir eventualmente entre los miembros”.

De manera que “La monikata es una institucion de consejo de ancianos y de la comuni-
dad, la meta o el fin es plantear un problema con miras a lograr la armonia y el didlogo no
termina hasta que se haya encontrado una solucioén, donde todas las personas involucradas
salgan satisfechas y quienes tienen mas voz son los hombres ancianos, poseen mayor autori-
dad y la norma a seguir es que todos salgan satisfechos”.

Asi pues, la Sala destaca que la Comunidad Indigena Warao tiene definida cual es la au-
toridad legitima y competente para resolver los conflictos en su derecho originario o propio;
y ademas, los mecanismos de solucién del conflicto. La autoridad legitima y competente en
la etnia Warao para dilucidar todos los conflictos segtn el derecho consuetudinario indigena
es el Aidamo, quien ejerce su funcion jurisdiccional a través de una Monikata.
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Tales afirmaciones fueron ratificadas por los distintos testigos expertos juramentados
por la Sala, cuyas testimoniales fueron evacuadas en la celebracion de la audiencia constitu-
cional celebrada el 26 de julio de 2011, a saber:

La Antropdloga Bernarda Escalante, expreso, entre otras cosas, lo siguiente:

...que nunca he oido hablar de Caciques indigenas [en el Delta Amacuro] ...no sé si son au-
toridades tradicionales o son autoridades nombradas desde afuera...cuando digo desde
afuera digo desde la autoridad regional...cuando nombran a los Comisarios...la autoridad
tradicional segun la tradicion indigena viene dada por el jefe de una comunidad...en la co-
munidad vive el esposo, la esposa, los hijos solteros, las hijas solteras, las hijas casadas con
sus respectivos esposos y los nietos...es una familia extendida y el jefe, hablamos en caste-
llano, en Warao se le llama el Aidamo y él es el que tiene autoridad absoluta en la Comuni-
dad...los varones que se casan van a vivir a otra comunidad y dependen de otro Aidamo y
dentro de la comunidad en donde se solucionan los conflictos...no es que llamen gente de
afuera, la propia comunidad con el Aidamo al frente es quien soluciona los conflic-
tos...cuando el conflicto ocurre entre dos comunidades la solucion del conflicto se lleva a
cabo en conversacion en Asamblea, la famosa Monikata, que es la reunion para solventar
conflictos, llegando a acuerdos...nunca he visto que Aidamos de otras comunidades...a solu-
cionar problemas de una comunidad sola o al menos de dos...en el caso que nos toca...no he
visto que...el conflicto se haya solventado dentro de la propia comunidad y que ninguna de
las dos partes, la agresora y la agredida, hayan tenido la oportunidad de reunirse para sol-
ventar el problema de acuerdo a la tradicion...

Asimismo, la antrop6loga Liliana Cabrujas Morales refiri6 lo siguiente:

...de acuerdo a la literatura antropologica y escrita hasta ahorita son los Aidamos los repre-
sentantes y autoridades tradicionales en las comunidades indigenas...son ellos los que re-
suelven los conflictos...esta figura del Aidamo, que es el anciano de la comunidad, viene da-
do en ello el liderazgo no por el poder que puedan tener sino por el respeto y la autoridad
que se han ganado ante la comunidad y ante cada uno de sus miembros, lo cual es importan-
te que sepamos que no son nombrados o elegidos, la autoridad es dada...los miembros saben
que es él el jefe...de acuerdo a toda la literatura antropolégica e historica y que se ha reco-
pilado, los Waraos no tienen la pena de la carcel por lo cual nos parece realmente que no
estd dentro de las tradiciones indigenas la cdrcel ni mucho menos veinte arios de pri-
sion...ellos tienen su sistema punitivo que viene dado a través de la Monikata...esta Monika-
ta y esta actuar durante dos dias tres dias consecutivos es para lograr recuperar la armonia
que la Comunidad tenia...el aidamo es la figura que preside la asamblea, esta Monikata,
donde se llega hasta que todos estén conformes con la decision que se tome...son tanto el
agredido como el agresor y la familia de cada uno de ello, al final, el ultimo objetivo de esta
Monikata es llegar realmente a un consenso y es través del dialogo y no a través del castigo,
y sin al final hay que someter a un castigo ellos tienen un sistema punitivo...que nunca es la
carcel.

El antropologo Werner Wilbert, expuso lo siguiente:

La cultura Warao responsabiliza al individuo directamente por sus acciones...cuando
hablamos de conocimientos ancestral y tradiciones ancestrales tenemos que los Waraos tie-
nen en el Delta como siete mil quinientos afios porque hablan cuando Trinidad estaba co-
nectada a tierra firme...el contenido de su memoria son los mitos y el folklore...folklore y
mitos no son cuentos...son la relaciones empiricas e interrelaciones socios culturales de un
entorno socio ambiental, por lo tanto demuestran ejemplos de comportamiento, ejemplo de
eventos y como fueron solucionados y no solucionados...con respecto a delitos y penas im-
puestas los mitos demuestran que en la época mitologica los Waraos se consiguen en el mo-
richal una cesta de comida que no era suya tenian hambre y todos menos uno comio de la
comida, vino el espiritu que era dueiio de la comida y arranco los ojos de los que comieron
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de la comida, menos a aquél que no comio la comida, es un castigo exagerado, sumamente
exagerado, pero el nifio que escucha a través de la inculturacion, son cuentos que cuentan
todos los dias, los viejos empiezan a contar y los nifios oyen, es un mensaje claro que robar
es malo, robar no se tolera, no te van a sacar los ojos...pero tiene claro que es seria la con-
secuencia...otro caso, infidelidad...hay un hombre que en tiempo mitologico descubre que su
esposa estaba con otro hombre, él mata al otro hombre, consecuencia: él se convierte en
garza y sale de la aldea —exilio- el asesinato no es una medida aceptada...algo real, en
cuento de infidelidad entre un muchacho y una mujer, el castigo en tiempo real es que pone
la mujer en el centro del palafito, no la castigan, le pegan, nada, todos los que pasan saben
porque ella esta sentada alla, es humillacion...sin violencia para controlar la comuni-
dad...al hombre lo amarran por los tobillos y suben un mecate por una viga y dejan los
hombros por el suelo...es humillacion, porque no pueden deshacerse del hombre porque en
la aldea solo hay cincuenta personas...doce hombres y doce mujeres, es un equipo indispen-
sable...casos mds serios...cuando hay algo sumamente serio...Najakara...es el enfrenta-
miento entre el agresor y un defensor, por ejemplo alguien insulta a la esposa de uno dejan-
do un simbolo falico en el camino de su conuco, la mujer se queja con su esposo, su esposo
reta a la persona, abren una cancha como media cancha de tenis...forman dos escudos... la
idea es empujar uno a otro fuera de la cancha, el que salga de la cancha pierde, si es el
agredido que es botado fuera sucede nada, el delito no se castiga...pero si el bota a la per-
sona que fue el agresor tiene que dejar la aldea también...eso quiere decir el exilio...es una
sociedad y una cultura que controla su sociedad a través de una moral donde casos como el
presente son tan escasos que Warao matando a Warao creo que pueden contar con una sola
mano en treinta anos...el Warao si ha tenido un impacto de nuestra cultura...el impacto no
es solo la cultura material sino el dinero, hay muy poco empleo y hemos convencido que el
Warao ahora tiene que andar vestido...ahora cuando antes habia que hacer una casa los
primos se juntaron los yernos se juntaron y construyen la casa, ahora se cobran unos a
otros, si uno no tiene, no trabaja...entonces la reciprocidad balanceada que tenia la Comu-
nidad esta empezando a desmoronarse por el dinero...con respecto a la violencia...las peli-
culas que ven los muchachos...la violencia desmesurada es absolutamente insélita y si tienes
un muchacho que escucha un mito y lo toma como verdad, al ver la pantalla se pregunta si
es verdad o un cuento...pero lo que se ve es que el muchacho la violencia como una alterna-
tiva viable...el ambiente moderno trae al muchacho Warao como una alternativa para resol-
ver un problema que antes no se veia”.

El abogado Julio Avalos, sostuvo:

Sabemos que los Aidamos se reunian o se reunen tradicionalmente para resolver este tipo de
controversias...hay otras autoridades de mdas reciente data producto del contacto con la cul-
tura occidental , no es que no sean autoridades sino que son otro tipo de autoridades...y la
Constitucion en el articulo 260 ha dicho que son las autoridades tradicionales las que estan
facultadas para emitir este tipo de juicio, de tal suerte que no se esta desconociendo la auto-
ridad de los Waraos si se dice que un Cacique o un Comisario o un Fisikari ... cualquier
otro tipo de autoridad lleva a cabo una accion de autoridad pero no es la autoridad tradi-
cional y por lo tanto no es la legitimada para proceder como lo hizo el presunto tribunal es-
pecial indigena en este caso...quiero hacer notar que de la lectura del acta [de juicio indi-
gena] no se desprende realmente de que los indigenas que participaron en aquella sesion
hubiesen realmente realizado un proceso para juzgar al joven Warao...de la lectura del acta
mas bien se desprende que se inhibieron de hacerlo, reiteradamente varios de los Caciques
que se mencionan en esa reunio solicitan la intervencion de un proceso judicial para juzgar
al joven Warao...en mi concepto lo que han hecho los Caciques ha sido inhibirse y proponer
una pena de veinte arios de prision...hay dos elementos primordiales para poder hablar de
un procedimiento jurisdiccional indigena, uno de ellos es el uso de derecho sustantivo indi-
gena y derecho adjetivo indigena...desde el punto de vista adjetivo era necesario poder es-
tablecer algunos pardmetros para poder hablar del Monikata.
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Nome Anaka...en ese proceso jurisdiccional que es tradicional entre los Waraos no existe
esos elementos...desde el punto de vista sustantivo tenemos que pretendidamente el Tribunal
Especial Indigena hizo uso de normas del derecho sustantivo ordinario, eso a mi juicio es
tan inadmisible como que un tribunal ordinario de la Republica Bolivariana de Venezuela
pretendiera hacer uso de norma del derecho sustantivo indigena para juzgar a un indige-
na...la sentencia es a todas luces invalida...el derecho que tiene que ser aplicado es el dere-
cho tradicional de los pueblos indigenas...la naturaleza de los procesos jurisdiccionales en
la tradicion Warao han sido historicamente la linea de buscar la conciliacion, en la linea de
buscar la restitucion de los dariios causados...en esta caso no observamos nada de eso...y
eso es un mandato del articulo 234 de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indige-
nas...de lo que estamos hablando en este caso, en mi opinion..., estamos hablando de una
especia de conflicto de jurisdiccion...en cuanto...un presunto Tribunal Indigena pretende
aplicar derecho indigena y erré aplicando derecho ordinario.

Opinidn que fue ratificada en su escrito consignado al finalizar la audiencia constitucio-

Por su lado, el abogado Santos Lopez Orta, expreso:

...bdsicamente me preocupa mucho, porque estas decisiones van a sentar un precedente de
como hay una relacion entre la jurisdiccion conocida para nosotros los indigenas como or-
dinaria y la jurisdiccion especial indigena y particularmente lo especial viene dado al reco-
nocimiento de usos, costumbres a un sistema de justicia que se viene ejerciendo consuetudi-
nariamente y que es garantia de salvaguardar el patrimonio cultural de nuestros pue-
blos...he podido observar de su comportamiento social [del pueblo Warao] ...que hay una si-
tuacion que hay que tener bien clara y es que hay una interculturalidad en que la comunida-
des son objeto, ellos reciben mucha informacion que tienen que ver con los medios de comu-
nicacion masiva que los pueden impactar algunas veces positivamente si se utiliza como
herramienta pedagogicas pero se pueden impactar negativamente de otra y es importante
para ese procedimiento particular que se llevo por parte de los Caciques...que esa adminis-
tracion de justicia viene dada, ademdas de estar afuera del ambito territorial, que no se ejer-
cio, y es un elemento fundamental, viene dada con una carga con una preocupacion segun lo
vemos en el acta de los Caciques, vienen diciéndonos que no tienen manera de manejar de
esta problematica que se le estan escapando de las manos, todos manifiestan una preocupa-
cion, estamos muy preocupados, hay que castigar...y se desprende del acta que ninguna to-
ma la iniciativa de castigar, se puede observar que hay ciertas limitaciones para revisar la
situacion, hablan del joven como un infiltrado...no vamos a desmerecer de la intencion este
grupo de responsables de autoridades de la comunidad, pero sin embargo tenemos que to-
mar en consideracion eso, hay que tener conciencia de que hacia falta...conocer la condi-
cion social del adolescente y eso no sucedio...

Posteriormente, a la pregunta formulada por los Magistrados de esta Sala, respecto de

que si jlos Caciques de este juzgamiento coinciden con los Aidamos?, la antropdloga Ber-
narda Escalante respondio6 en la forma siguiente:

Es la pregunta que yo me hago y me la hago con toda claridad porque hace un mes mds o
menos...en el penultimo viaje a Tucupita...yo me reuni con un indigena en la Plaza Boli-
var...precisamente haciéndole muchas preguntas...oyendo directamente a los indigenas...y
el casualmente, de manera muy espontdnea, yo le pregunté qué es eso de Cacique?...me dijo
es cierto, los jefes nuestros son Aidamos...de alli viene mi duda, de que si es una autoridad,
si se esta refiriendo en cada Comunidad de una autoridad reconocida porque es el viejo o
suegro, bajo cuya autoridad estan sus hijos solteros, hijas solteras, sus hijas casadas, sus
yernos y los nietos, son varias familias viviendo juntas o es una autoridad [Los Caciques]
impuesta desde afuera...nombrar autoridades desde la autoridad regional trajo muchos pro-
blemas porque enfrento de repente...yo conoci a un Aidamo muy sabio, con mucha autori-
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dad, no poder, mucha autoridad moral, cuyo yerno, un tipo que sabia leer y escribir, era su
Jjefe nombrado desde Tucupita, entonces estaba socavando la autoridad tradicional, porque
los Waraos no sabian si respetar a su suegro o si respetar a su concuniado...

Ademas, la Diputada indigena del Parlamento Latinoamericano, Dalia Herminia Yanez,
quien estuvo presente en la audiencia constitucional y pertenece a la etnia Warao, intervino
en la audiencia constitucional a solicitud de la Presidenta de la Sala, con el objeto de respon-
der la siguiente pregunta:

(Como considera en este momento el pueblo Warao lo que ha ocurrido en este proceso,
se sienten sorprendidos en lo que ha debido ser una estructura de acuerdo con sus costumbres
ancestrales o realmente aceptan que alli ha ocurrido una convocatoria legitima a una Monika-
ta?

A lo que respondio:

En este caso particular...en cuanto al Cacique no es de nosotros pero en cuanto a la
organizacion y la toma de decision, en este caso particular...es un nifio para nosotros...para
el Pueblo Warao el niiio es nifio y no hay adolescencia...la reunion que sostuvieron los Ai-
damos alli yo no lo comparto, particularmente no lo comparto por dos razones fundamenta-
les: lo que dijo un experto que es una reunion que tiene que resolver el representante o el
Jefe de la comunidad, la toma de decision, alli no pueden entrar los demas Caciques, nom-
brados bien sea por los curas o por los evangélicos, nada de eso, prevalece la cultura, alli
tiene que mandar, la decision es del Aidamo conjuntamente con esa comunidad...quién con-
voco la otra reunion que sentencia cincuenta anos, eso no es asi...si la persona que cometio
del delito se encargard el Aidamo y el sabio indigena qué sancion...si la sancion es grave los
espiritu se lo va a llevar, no hay agresion, no hay sentencia de cincuenta arios, dos tres dias
verd, el sabio se encargara de esa sancion si el caso es grave, esa es una realidad, porque
nosotros vivimos con los espiritus...por otro lado..., el nifio que vive dentro de la Comuni-
dad, el nifio que pasa ahorita a ser sentencia a veinte afios de sancion...no tomaron en cuen-
ta la autoridad de la otra cultura que el nifio no sabia hablar castellano ...sancionado alli sin
un traductor debidamente...por otro lado...los estudios carecen de informacion...no hubo un
buen traductor para poder sancionar de esta manera...hay variante de diversidad...variante
dialéctico en los Estado...bajo Delta, medio y alto Delta...no utilizaron la ley de que el Ai-
damo no tomé decision... ademds de la manifestacion de la cultura, la sancion del nifio...un
nifio de doce anios...si el nifio viviera en un barrio...si el nifio indigena viviera en un barrio
seria diferente del nifio que vive dentro de la comunidad.

De modo que, esta Sala precisa que los anteriores testigos expertos y la Diputada Dalia
Herminia Yanez coincidieron, al relatar sus conocimientos sobre la cultura y sistema punitivo
de la etnia Warao, en los siguientes aspectos:

1.- Que el pueblo Warao tiene bien definido, por sus costumbres y tradiciones ancestra-
les, que la persona que debe resolver todos los conflictos que se presentan en una comunidad
determinada es la autoridad llamada Aidamo, quien, en la mayoria de los casos, es el miem-
bro de la comunidad que tiene mas edad. Para el pueblo Warao no existe el Cacique, quien es
una autoridad reconocida en la poblacion indigena Yukpa.

2.- Que la resolucion de conflictos en la cultura indigena Warao la realiza el Aidamo en
una asamblea denominada Monikata, que se celebra en la comunidad donde sucedi6 el hecho,
y deben estar presentes la autoridad de esa Comunidad y los agresores y agredidos —o sus
familiares-. Esta Monikata puede durar algunos dias, dependiendo de la complejidad del
asunto, y siempre termina cuando se llega a una conciliacién o acuerdo, esto es, cuando el
conflicto haya sido solventado dentro de la propia comunidad.
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3.- Que no es comun que “Caciques” o autoridades de otra comunidad resuelvan los
problemas de una comunidad que no es la propia.

4.- Que no es comun que exista agresion o violencia entre los Waraos; y en el derecho
consuetudinario indigena no existe, como sancion, la pena privativa de libertad o carcel; toda
vez que cada uno de los integrantes de la comunidad Warao son indispensables para su su-
pervivencia colectiva. Cada indigena Warao ejerce un rol importante en la comunidad. Que
por el contrario, algunas de las sanciones que suelen emplear son la humillacion y el exilio de
la comunidad, pero que histéricamente el objetivo de la comunidad es lograr una conciliacion
pacifica.

5.- Que la cultura Warao ha sido permeada por la cultura occidental, y ello ha traido
nuevos problemas y situaciones inusitadas que los mismos Waraos no estan acostumbrados a
confrontar.

Por lo tanto, la Sala colige, con basamento en las anteriores conclusiones, que el nifio
indigena Warao, cuya identidad se omite conforme al contenido del articulo 65 de la Ley
Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes, no fue juzgado por la autoridad
legitima y competente reconocida por el pueblo Warao segun sus costumbres ancestrales y
mucho menos, el nifio Warao fue sancionado a través de una Monikata, conforme al sistema
punitivo propio de la etnia indigena Warao, todo lo cual constituye, a juicio de la Sala, una
infraccion al principio del juez natural en el propio derecho indigena.

En efecto, la Sala observa, en primer lugar, que la “Asamblea de Caciques” en la cual
se le aplico al legitimado activo la pena de veinte afios de prision fue dirigida por unas auto-
ridades denominadas “Caciques” de distintas comunidades Warao, quienes no eran las auto-
ridades tradicionales o legitimas para resolver el problema que les fuera planteado respecto
del nifio quejoso, ya que la autoridad competente era el Aidamo de la comunidad donde el
hecho se cometio. “Los Caciques” que actuaron en el presente caso no tenian legitimidad, y
ello se evidencia ademas de la aplicacion de una sancion distinta a la correspondiente en la
tradicion Warao. La sancion aplicada fue de veinte (20) afios de prision, pena que correspon-
de al derecho penal sustantivo formal y no, en cambio, tuvo referencia en el derecho origina-
rio indigena.

Por lo tanto, la Sala hace notar que el principio fundamental del juez natural, al no estar
conforme con el sistema juridico Warao, se encuentra infringido en el presente caso, toda vez
que el nifio indigena, presunto infractor, no fue juzgado por las autoridades legitimas recono-
cidas ancestralmente por el pueblo Warao; requisito que, ademas de tener como origen el
derecho consuetudinario de esa etnia, se encuentra juridicamente establecido en el articulo
260 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los siguientes términos:

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en su hdbitat ins-
tancias de justicia con base en sus tradiciones ancestrales y que solo afecten a sus integran-
tes, segun sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta Cons-
titucion, a la ley y al orden publico...(destacado de este fallo).

La anterior disposicion normativa tiene su equivalencia en lo sefialado en el 132 de la
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, cuando sefiala:

La jurisdiccion especial indigena consiste en la potestad que tienen los pueblos y comu-
nidades indigenas, a través de sus autoridades legitimas, de tomar decisiones de acuerdo
con su derecho propio y conforme con los procedimientos tradicionales, para solucionar de
forma autonoma y definitiva las controversias que se susciten entre sus integrantes, dentro
de su habitat y tierras...(destacado de la Sala).



176 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

Respecto del principio del juez natural, la Sala lo ha considerado como un derecho
humano fundamental y universal, y por tanto de orden publico, tal como se sefiala en la sen-
tencia N° 144, del 24 de marzo de 2000, caso: Universidad Pedagogica Experimental Liber-
tador, donde se asent0 lo siguiente:

Dentro de estas parcelas, los distintos organos jurisdiccionales a que pertenecen ellas, se
distribuyen el conocimiento de los casos segun las reglas de la competencia, bien sea por la
cuantia, el territorio o la materia.

Para evitar un caos, y ordenar la administracion de justicia, hay reglas de competencia que
se consideran de orden publico y son inderogables, mientras que hay otras que no lo son. La
competencia por la materia se encuentra entre las primeras, mientras que las que determi-
nan el territorio, por ejemplo, estdn entre las segundas. El organo que ejerce la jurisdiccion,
en cuanto a la competencia por la materia, es por excelencia el juez natural de las personas
que tengan que ventilar litigios relativos a esas materias.

Como el ser juzgado por el juez natural es una garantia judicial, y un elemento para que
pueda existir el debido proceso, la abrogada Constitucion de 1961 en su articulo 69, asi co-
mo la vigente en su articulo 49, consagran el derecho de las personas naturales o juridicas
de ser juzgadas por dicho juez, quien ademas debe existir como organo jurisdiccional con
anterioridad a los hechos litigiosos sin que pueda crearse un organo jurisdiccional para co-
nocer unicamente dichos hechos después de ocurridos. El citado articulo 49 de la vigente
Constitucion es claro al respecto: En su numeral 4, reza:

“Articulo 49: El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administra-
tivas y, en consecuencia:

...Omissis...

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones
ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley. Nin-
guna persona podra ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni
podra ser procesada por tribunales de excepcion o por comisiones creadas para tal efecto”.

La comentada garantia judicial, es reconocida como un derecho humano por el articulo 8 de
la Ley Aprobatoria de la Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto San José de
Costa Rica y por el articulo 14 de la Ley Aprobatoria del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Esta garantia judicial es una de las claves de la convivencia social y por ello confluyen en
ella la condicion de derecho humano de jerarquia constitucional y de disposicion de orden
publico, entendido el orden puiblico como un valor destinado a mantener la armonia necesa-
ria y basica para el desarrollo e integracion de la sociedad. Dada su importancia, no es
concebible que sobre ella existan pactos validos de las partes, ni que los Tribunales al resol-
ver conflictos atribuyan a jueces diversos al natural, el conocimiento de una causa. El con-
venio expreso o tdcito de las partes en ese sentido, al igual que la decision judicial que tras-
toque al juez natural, constituyen infracciones constitucionales de orden publico.

De modo que, al haber sido juzgado el adolescente indigena Warao en el presente caso
por autoridades no legitimas, como fue la asamblea de Caciques, no reconocida por el dere-
cho propio de la cultura Warao, se viold el principio del juez natural, previsto en el articulo
49 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. Ademas, la Sala constata del
acta levantada con ocasion del juzgamiento en la “Jurisdiccion Especial Indigena” (folio 41
del expediente), que el denominado “Cacique” de la Comunidad de Atoibo no firmé la mis-
ma. La asamblea denominada Monikata, como lo refirieron los testigos expertos, se realiza
con el Aidamo de la comunidad donde ocurre el hecho conflictivo.
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En consecuencia, la Sala considera que lo ajustado a derecho es anular la decision dicta-
da, el 23 de noviembre de 2009, por la “Jurisdiccion Especial Indigena”, mediante la cual se
condeno al nifio quejoso a cumplir la pena de veinte (20) afios de prision por la comision del
“delito de homicidio intencional”. Asi se decide.

La anterior declaratoria trae como consecuencia ineludible, por ser un acto judicial que
no es aislado de la decision dictada por la “Jurisdiccion Penal Indigena”, la anulacion de la
sentencia dictada, el 2 de diciembre de 2009, por el Juzgado Segundo de Control de la Sec-
cion Penal de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro, que reviso
y avalo, conforme al contenido del articulo 134 de la Ley Organica de Pueblos y Comunida-
des Indigenas, la decision emanada de la referida jurisdiccion especial.

En efecto, el mencionado Juzgado Segundo de Control especializado en responsabilidad
penal del adolescente estaba facultado, por imperativo del referido articulo 134 euisdem, para
revisar, a peticion de parte interesada, las decisiones tomadas por las autoridades indigenas
legitimas, cuando las mismas sean incompatibles con los derechos fundamentales estableci-
dos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos y con-
venciones internacionales suscritos y ratificados por la Republica.

Al hacer uso de esa facultad, el Juzgado Segundo de Control de la Seccion Penal de
Adolescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro, una vez oido el nifio
Warao, con el respectivo traductor, avald y ejecutd, sin hacer el control previo de los aspectos
formales de la decision dictada por la “Jurisdiccion Especial Indigena”, en la forma siguien-
te:

Habiendo sido investigado y juzgado el hecho punible, por la jurisdiccion indigena en ejer-
cicio de su accion como sociedad protagonica, de conjugacion del derecho de acuerdo a los
principios democraticos, contenidos en la exposicion de motivos y en el preambulo de la
Constitucion, que los derechos humanos fundamentales han sido preservados por las autori-
dades investidas para la actividad jurisdiccional, en la persona de los Caciques de las diver-
sas comunidades actuantes, y que esta es una accion ejemplar de enfrentar los conflictos y
de administrar justicia, sin precedente alguno en Venezuela puesto que ahora si existe un
cuerpo de leyes que le da las herramientas necesarias tanto a los representantes de la justi-
cia formal penal, como a los indigenas, en consecuencia en modo alguno este tribunal podra
soslayar dicha sentencia, reconociendo que la misma fue dictada por autoridades legitimas,
segun la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y La Ley Orgdnica de Pue-
blos y Comunidades Indigenas, conforme a los usos y costumbres ancestralmente aceptados
por los dichos pueblos y/o minorias.

Por todos los razonamientos expuestos y los alegatos explanados en esta audiencia especial
este Tribunal Segundo de Primera Instancia en funciones de Control de la Seccion de Res-
ponsabilidad Penal de Adolescentes en nombre de la Republica Bolivariana y por autoridad
de la Ley acuerda: Primero: Vista la Sentencia dictada por las autoridades indigenas de
conformidad con el articulo 260 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, en la cual condena al adolescente IDENTIDAD OMITIDA, a cumplir la sancion de 20
afios de privacion de libertad, por el delito HOMICIDIO en perjuicio de quien en vida se
llamara LUCIO ROMERO, que la misma ha quedado firme de acuerdo a las leyes usos y
costumbres de las comunidades waraos asentadas en un instrumento Sentencia presentado
ante este Tribunal se respeta y reconoce esta sentencia. Segundo: Oido el adolescente y ga-
rantizado el derecho a ser oido mediante solicitud efectuada ante la Fiscalia Quinta del Mi-
nisterio Publico, por las autoridades indigenas, del cual hizo uso, en los términos de la au-
diencia, y de acuerdo a la convencion de los derechos del nifio y adolescentes (sic) y las dis-
posiciones sobre proteccion integral e interés superior del adolescente es menester dar cum-
plimiento a la sentencia, con las garantias integrales de dignidad segun el sistema de res-
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ponsabilidad penal del adolescente, y a que de acuerdo al requerimiento de ejecucion de la
sentencia por parte de la etnia warao de conformidad con el articulo 134 numeral 2 de la
Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas se ordena el ingreso del adolescente
IDENTIDAD OMITIDA, a permanecer en la Casa Taller para Varones de ésta Ciudad, don-
de permanecerd recluido a la orden del Tribunal de Ejecucion competente de este Circuito
Judicial Penal donde deberd permanecer de conformidad con el articulo 141 numeral 3 de
la Ley de Pueblos y Comunidades Indigenas (sic) en forma separada o espacio especial de
reclusion para el mismo. Tercero: Remitase el detenido junto con la causa aperturada y las
actuaciones a los fines de que se inicie el cumplimiento de la misma conforme a los princi-
pios y garantias consagradas en la Ley Organica para la Proteccion de Nifio, Nifia y Ado-
lescente, al Tribunal de Ejecucion de la Seccion de Responsabilidad Penal de Adolescentes
de esta Jurisdiccion. Cuarto: Se ordena la remision del Expediente YP0I1-D-2009-000100 al
Tribunal de Ejecucion, vencido que sea el lapso para el ejercicio del recurso de apelacion.
Las Partes estan notificadas de la presente decision. Publiquese, registrese, déjese copia
certificada. Cumplase.

Adicionalmente al incumplimiento de los requisitos formales previos, la Sala precisa
que el Juzgado Segundo de Control de la Seccion Penal de Adolescentes del Circuito Judicial
Penal del Estado Delta Amacuro, al avalar la sentencia dictada por la “Jurisdiccion Especial
Indigena”, no ordend la incorporacion de elementos probatorios distintos a los relatados por
la partes involucradas en el conflicto, por lo que la conclusion a la que arribd ese Tribunal,
referida a que no podia “soslayar dicha sentencia”, y que “la misma fue dictada por autori-
dades legitimas, segun la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y La Ley
Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, conforme a los usos y costumbres ances-
tralmente aceptados por los dichos pueblos y/o minorias”, se basé en un falso supuesto.

Efectivamente, el referido Juzgado de Control no cumplié con lo sefialado en el articulo
140 de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas, que establece el deber de
ordenar, en los procesos judiciales en los cuales sean partes los pueblos y comunidades indi-
genas o sus miembros, la realizacion de un informe socio antropologico y uno de la autoridad
indigena o la organizacion indigena representativa, que ilustre sobre la cultura y el derecho
indigena. Solo se baso el Juzgado Segundo de Control especializado en la materia de respon-
sabilidad penal del adolescente en lo manifestado por las partes, para concluir que, desde el
punto de vista constitucional, la condena del quejoso de autos a cumplir la pena de veinte
aflos de prision se correspondia con “los usos y costumbres ancestralmente aceptados por los
dichos pueblos y/o minorias”. Era necesario, entonces, verificar el contenido del derecho
consuetudinario de los Waraos a través de distintos medios probatorios, cuando era ineludible
en derecho verificar el contenido del derecho originario consuetudinario a través de otros
medios probatorios, que le hubiera permitido esclarecer al juzgador si se encontraba com-
prometido el principio del juez natural, principio este que ha sido calificado reiteradamente
por la jurisprudencia de esta Sala Constitucional como de orden publico constitucional.

En consecuencia, visto que la decision dictada, el 2 de diciembre de 2009, por el Juzga-
do Segundo de Control de la Seccién Penal de Adolescentes del Circuito Judicial Penal del
Estado Delta Amacuro, aval6 indebidamente la decision dictada, el 23 de noviembre de 2009,
por la “Jurisdiccion Especial Indigena” la cual ha sido anulada por esta Sala, y mediante la
cual se condend6 al quejoso a cumplir la pena de veinte (20) afios de prision por la comision
del “delito de homicidio intencional”, la Sala, conforme al contenido de los articulos 190 y
191 del Codigo Organico Procesal Penal, aplicable supletoriamente por mandato del articulo
48 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la declara
nula de pleno derecho, asi como igualmente nulas las actuaciones judiciales subsiguientes.
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En cumplimiento de lo cual, la Sala ordena la inmediata libertad del nifio indigena Wa-
rao condenado por las indicadas sentencias, cuya nulidad se ha declarado, y por tanto se
ordena al Juez de Primera Instancia en Funcion de Ejecucion del Circuito Judicial Penal del
Estado Delta Amacuro, donde se encuentra la causa penal principal, libre de inmediato la
correspondiente orden de excarcelacion.

La Sala deja constancia de que no se ordena la reposicion y, por tanto, la celebracion de
un nuevo juicio ante la “Jurisdiccion Especial Indigena”, toda vez que, consta en autos, y
ello no fue contradicho en la audiencia oral, que el nifio Warao condenado estuvo recluido en
la Casa de Formacion Integral Varones de Tucupita, desde el mes de diciembre de 2009, por
un término que excedid con creces la pena privativa de libertad que, aunque no le corres-
pondia (por no pertenecer al derecho propio o consuetudinario indigena), era la que le impu-
sieron segun el término medio, por la dosimetria penal, a un adolescente regido por el dere-
cho comun ordinario, la cual, segln lo establece el paragrafo primero del articulo 628 de la
Ley Organica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes, no podia ser menor de seis
meses ni mayor de dos afos.

Por ultimo, visto que esta Sala ordend la inmediata libertad del nifio indigena Warao de
autos y dada las probabilidades ciertas de su reinsercion social, que incluye la Comunidad
Indigena de Siaguani, ubicada en el Municipio Antonio Diaz del Estado Delta Amacuro, la
Sala exhorta a la Defensoria del Pueblo y la Defensa Publica Penal para que, de conformidad
con lo sefialado en el numeral 8 del articulo 281 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, el numeral 7 del articulo 15 de la Ley Orgéanica de la Defensoria del
Pueblo, y el numeral 5 articulo 78 de la Ley Organica de la Defensa Publica, respectivamen-
te, velen por la efectiva incorporacion del referido indigena Warao a su comunidad y se ga-
ranticen sus derechos fundamentales acorde a la cultura Warao.

Asimismo, la Sala ordena al Juzgado Segundo de Control de la Secciéon Penal de Ado-
lescentes del Circuito Judicial Penal del Estado Delta Amacuro que, conforme con lo estable-
cido en el numeral 8 del articulo 5 de la Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes, garantice el cumplimiento del interés superior de nifios, nifias y adolescente del
indigena Warao y preste la debida colaboracion, en caso en que se le requiera, para su debida
incorporacion a su Comunidad. Asi se decide.

Declarado lo anterior, esta Sala, visto igualmente que en el presente fallo se realiza un
andlisis interpretativo con cardcter vinculante de la coexistencia del derecho originario indi-
gena con el ordenamiento juridico estatal, ordena su publicacion en la Gaceta Judicial de este
Alto Tribunal y en la Gaceta Oficial de la Republica.

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO

1. La Administracion Publica

A. La Administracion Descentralizada: Empresas del Estado. Privilegios y pre-
rrogativas

TSJ-SPA (1) 18-1-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tribu-
taria (SENIAT) vs. Decision Tribunal Superior de lo Contencioso Tribu-
tario de la Region Los Andes.
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La extension de los privilegios de que goza la Republica a las
Empresas del Estado es procedente siempre y cuando exista expresa
prevision legal

Determinada la naturaleza juridica de la sociedad de comercio REUNELLEZ, S.A. co-
mo una empresa del Estado, se precisa esclarecer de seguidas si los privilegios procesales de
la Republica -y concretamente el atinente a la inembargabilidad de sus bienes- le son extensi-
bles a la contribuyente.

2.- De la extension de los privilegios procesales de la Republica a la contribuyente.

En atencion a que la sentencia apelada considerd aplicable a la contribuyente la prerro-
gativa procesal de inembargabilidad de bienes de la cual goza la Republica, por el hecho de
ser una Empresa del Estado, cuyo patrimonio en su totalidad pertenece al Estado venezolano,
a través de la Universidad Nacional Experimental de los Llanos Occidentales “Ezequiel Za-
mora” (UNELLEZ) poseedora del cien por ciento (100%) de sus acciones, se hace imperativo
para la Sala verificar la conformidad de la decision al régimen que le es aplicable a la empre-
sa contribuyente.

Asi, del analisis tanto del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica como el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto
con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, ambos del afio 2008,
se constata la inexistencia de normas que otorguen la posibilidad de que las empresas del
Estado gocen de los privilegios y prerrogativas que la Ley acuerda a la Republica Bolivariana
de Venezuela.

En efecto, el referido Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica
establece en sus articulos 102 al 108, la forma de creacion y la legislacion que rige a las
empresas del Estado, pero no les hace extensivos los privilegios y prerrogativas que la Ley ha
acordado a favor de la Republica.

La necesidad de que exista expresa prevision legal en estos casos es esencial, y asi lo
dejo sentado de manera vinculante la Sala Constitucional del Méaximo Tribunal en la senten-
cia N° 2.291 de fecha 14 de diciembre de 2006, caso: Compariia Andnima Electricidad del
Centro, C.A. (ELECENTRO), ratificada posteriormente, entre otras, en la decision del 9
/2009.En esos fallos la Sala Constitucional indico que para ser extensibles a un ente publico
los privilegios procesales de la Republica es indispensable que éstos se encuentren previstos
legalmente.

Efectivamente, en el ultimo de los indicados fallos la mencionada Sala establecid lo si-
guiente:

“(...) la Sala observa que la decision impugnada extendi6 los privilegios procesales de los
cuales goza la Republica a la Compafiia Anénima de Administracion y Fomento Eléctrico
(CADAFE), por el s6lo hecho de ser una empresa del Estado y sin que existiera expresa pre-
vision legal para ello, desconociendo la doctrina vinculante de la Sala vertida en la sentencia
14 /2006, la cual establecio:

‘Ahora bien, sin perjuicio de lo antes expuesto, esta Sala considera necesario aclarar, tanto a
la accionante como a la primera instancia constitucional, que sostuvieron que la Compaiiia
Anoénima de Electricidad del Centro, C.A. (ELECENTRO) como empresa del Estado ostenta
las mismas prerrogativas de la Republica, en el sentido de que la no comparecencia de ésta a
la audiencia preliminar debi6 entenderse como contradicha, asi como el impedimento de ser
condenada en costas, que tal afirmacion es incorrecta.
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En este sentido debe sefialarse que si bien es cierto que la Ley Organica de Administracion
Publica consagro la aplicacion de los privilegios procesales a entes distintos a la Republica,
como es el caso de los Institutos Autonomos (articulo 97), tal normativa no hizo extensivo
dicho privilegio a las denominadas empresas del Estado, ya que es menester aclarar que para
que tal privilegio sea aplicable a determinado ente publico es necesario que exista expresa
prevision legal al respecto.

La referida ley dedica una seccion a las empresas del Estado, dirigida a establecer su forma
de creacion y la legislacion que las rige, pero no les otorga, como si lo hace de forma directa
a los institutos autdbnomos, tales privilegios y prerrogativas.

En atencion a los razonamientos expuestos, se observa que en el caso de autos, como se se-
nalo supra la parte demandada Compaiiia Anoénima Electricidad del Centro (ELECENTRO),
es una sociedad mercantil con personalidad juridica propia, constituida ante el Registro Mer-
cantil Primero de la Circunscripcion Judicial del Estado Aragua, cuyo principal accionista es
C.A.D.AF.E. En consecuencia, considera la Sala que a dicha compaifiia Estatal no le son
aplicables los privilegios establecidos en los articulos 66 y 74 del Decreto con Fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, en razoén de que la Ley Organica de la
Administraciéon Publica no hizo extensivo los mismos privilegios y prerrogativas de la Re-
publica a las denominadas Empresas del Estado, las cuales gozaran de dicho privilegio s6lo
cuando la Ley expresamente asi lo establezca’ (Subrayados y negrillas de esta Sala Politico-
Administrativa).

Cabe destacar que el criterio antes sefalado fue asumido por esta Sala Politico-Admi-
nistrativa, entre otros, en el fallo del 7/2006, al sostener que la extension de los privilegios de
que goza la Republica a las Empresas del Estado es procedente siempre y cuando exista
expresa prevision legal.

En la citada decision se manifestd lo siguiente:

“(...) el ente reconvenido es una empresa del Estado, especificamente, la Compaiiia Anoéni-
ma de Administracion y Fomento Eléctrico (CADAFE), (...) en consecuencia, considera la
Sala que a ella no le es aplicable el procedimiento administrativo previsto en los articulos 54
y siguientes del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica, en razén de que la Ley Orgénica de la Administracion Pablica no extendi6 los privi-
legios de los que goza la Republica a las empresas del Estado, las cuales solo gozaran de di-
cho privilegio cuando la Ley expresamente se los otorgue.

Por lo tanto, aun cuando en anteriores oportunidades (/Vid. Sentencia N° 2870 de fecha 20 de
noviembre de 2001) esta Sala ha sostenido que ‘en el contencioso de las demandas (...) los
entes del Estado poseen una serie de garantias o privilegios, como lo seria el antejuicio ad-
ministrativo’, argumento que sirvi6 de fundamento al Juzgado de Sustanciacion para dictar el
auto apelado, es necesario aclarar que el referido criterio debe ser interpretado restrictiva-
mente y s6lo puede ser aplicado a un determinado ente publico cuando sobre el sefialado par-
ticular exista expresa prevision legal (...).”(Destacado de esta Sala Politico-Administrativa).

La Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia en decision de 21/2008, ca-
so: Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional enfatiz6 que el reconocimiento de privile-
gios y prerrogativas es de interpretacion restringida lo cual presupone que su prevision sea
expresa y explicita, en razon de lo cual concluye reiterando que dichos privilegios y garantias
de la Republica:

“(...) no pueden ser extendidos a las Empresas del Estado (...) las cuales gozan de los mis-
mos so6lo cuando la Ley expresamente asi lo establezca (...)”. (Destacado de la Sala).
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En armonia con el criterio expresado, en reciente sentencia del 10 /2011, caso: Ana Ra-
quel Méndez de Briceiio vs. CADAFE, hoy CORPOELEC, esta Sala Politico-Administrativa
al pronunciarse respecto a la extensién de uno de los privilegios de la Republica (consulta
legal) a la mencionada empresa del Estado, expuso lo siguiente:

“(...) en sentencia N° 1582/.2008, reiterada en sentencia 10-12-2009, [esta Sala] indico:

(omissis)

‘Cuando los privilegios procesales derivan de normas legales, ciertamente es necesario re-
flexionar acerca de su alcance. En especial, el intérprete debe ser en extremo cuidadoso, su
aplicacion no puede alterar, afectar ni vulnerar derechos de rango constitucional, de alli que,
no puedan hacerse extensivos, por ejemplo, a las empresas del Estado, las cuales gozan de
los mismos sélo cuando la Ley expresamente asi lo establezca. (Vid. sentencia N° 2291/2006,
del 14.12, caso: Compariia Anonima de Electricidad del Centro, C.A. (ELECENTRO) y que,
en ocasiones puedan ceder ante casos muy particulares de abuso de derecho o de manifiesta
injusticia. (Vid. sentencia N° 3524/2005, del 14-11, caso: Procurador del Estado Zulia).

Juzga entonces esta Sala que en virtud del rango que los referidos derechos ostentan, esto es,
el fundamental a la tutela judicial efectiva y el de igualdad, no seria permisible sostener sobre
la base del establecimiento de prerrogativas procesales, de rango legislativo, interpretaciones
(normas juridicas) que lesionen el aludido derecho y ademas excepcion en el principio de
igualdad, de justicia y de responsabilidad del Estado’.

Este tipo de criterio se reitera en la sentencia N° 2291/14.12.2006. Mas precisamente, esta
Sala en sentencia N° 934/09.05.2006, dijo:

‘Para ello, esta Sala debe considerar que la interpretacion de los privilegios y prerrogativas -
sean de fuente constitucional o legal- debe efectuarse de forma restrictiva por el intérprete,
esto es, no pueden inferirse beneficios que el texto expreso no sefiala, puesto que ello supone
crear desigualdades juridicas en detrimento del principio de igualdad que preconiza el Texto
Fundamental (ex articulo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).'

En este sentido se observa que las prerrogativas y privilegios que posee la Republica son de
interpretacion restrictivas y no pueden ser extendidas 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 en-
contrarse reconocidas expresamente en la ley.” (Negrillas de esta Sala)

Como puede observarse de la sentencia parcialmente transcrita, las prerrogativas y privile-
gios que posee la Republica son de interpretacion restrictiva y no pueden ser extendidas a
otros entes u 6rganos publicos, a menos que exista prevision legal expresa, tomando en con-
sideracion que suponen una limitacion legal de los derechos fundamentales de la igualdad y
tutela judicial efectiva.

Siendo ello asi, se observa que la sentencia sometida a ‘consulta legal’ (...) condend por in-
demnizacion de dafio moral a la Compaiiia Anonima de Administracion y Fomento Eléctrico
(CADAFE), empresa del Estado, cuyas acciones pertenecian al Fondo de Inversiones de Ve-
nezuela, ahora Banco de Desarrollo Econdmico y Social de Venezuela (...).

(omissis)

(...) en el presente caso, estamos frente a una sentencia definitiva, en la que se condeno a la
Compailia Anénima de Administraciéon y Fomento Eléctrico (CADAFE) al pago de una in-
demnizacion por daflo moral y siendo que el Decreto con Rango y Fuerza de Ley Organica
de la Administracion Publica, al regular, en el articulo 102 y siguientes, lo relacionado con
las Empresas del Estado no hizo extensibles las prerrogativas y privilegios establecidos a fa-
vor de la Reptiblica en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procura-
duria General de la Republica, esta Sala considera que no procede la consulta de la sentencia
N° 2009-01877 dictada en fecha 09 de noviembre de 2009, por la Corte Segunda de lo Con-
tencioso Administrativo. En consecuencia, queda firme la referida decision. Asi se decide.”
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En consonancia con lo anterior, de conformidad con el articulo 99 del Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica de 2008, se aprecia que son procedentes las medidas de
ejecucion preventivas sobre los bienes de las “Empresas del Estado”, lo cual pone de mani-
fiesto que -tal como lo asevera la representacion judicial del Fisco Nacional- es clara la inten-
cién del legislador de no extender la prerrogativa procesal de la inembargabilidad de que
goza la Republica a las nombradas empresas.

En el caso concreto, la Sala observa que la normativa de creacion de la sociedad mer-
cantil Rental de la Universidad Nacional Experimental de los Llanos Occidentales “Ezequiel
Zamora”, S.A. (REUNELLEZ, S.A.) tampoco extendio a dicha empresa los privilegios y
prerrogativas propios de la Republica.

Al ser asi, contrariamente al pronunciamiento de la Sentenciadora, el privilegio procesal
de inembargabilidad de bienes a favor de la Republica no se constituye en una inmunidad que
alcance a la empresa demandada; en consecuencia, es claro que la afirmacion en el fallo
apelado acerca de que era imposible embargar los bienes de la sociedad mercantil contribu-
yente y ordenar “levantar” la medida dictada por el Tribunal de la causa, desconocio la doc-
trina vinculante emanada de la Sala Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia,
reiterada por esta Sala Politico-Administrativa -entre otras- en la reciente sentencia N° 1104
del 10 de agosto de 2011, caso: Ana Raquel Méndez de Briceiio vs. CADAFE, hoy COR-
POELEC, parcialmente transcrita en lineas anteriores. Por tales motivos, procede declarar
con lugar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion fiscal y, en consecuencia,
revocar la sentencia dictada por el Tribunal de mérito. Asi se declara.

2. El Poder Judicial
A.  Administracion de Justicia
a.  Consulta obligatoria de fallos
TSJ-SPA (237) 21-3-2012
Magistrado Ponente: Monica Misticchio Tortorella

Caso: Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tribu-
taria (SENIAT) vs. Decision Tribunal Superior Noveno de lo Contencio-
so Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas.

La consulta obligatoria de los fallos consiste en un mecanismo
que busca preservar la juridicidad efectiva del fallo, en supuestos es-
trictamente vinculados a los altos intereses del Estado, vale decir,
aquellos relacionados con el orden publico, constitucional y el interés
general: 1) desaplicaciéon de normas constitucionales; 2) violaciones
de criterios e interpretaciones vinculantes emanadas de la Sala Cons-
titucional de este Alto Tribunal; 3) resguardo de la propia jurisdic-
cion; 4) quebrantamientos de formas esenciales en el proceso, y 5)
prerrogativas y privilegios procesales conferidos a favor de la Re-
publica.

No obstante la declaratoria que antecede, a tenor de lo previsto en el articulo 72 del De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica de 2008 segun el cual “Toda sentencia
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definitiva contraria a la pretension, excepcion o defensa de la Republica, debe ser consultada
al Tribunal Superior competente”, esta Sala Politico-Administrativa, actuando como alzada
natural y maxima instancia de la jurisdiccion contencioso administrativa y tributaria, en vir-
tud de que a la sociedad mercantil PDVSA PETROLEO, S.A. y sus empresas filiales le son
aplicables todos los privilegios de la Republica conforme a la “(...) doctrina vinculante de
[la] Sala [Constitucional], sobre la aplicacion de los privilegios de la Republica Bolivariana
de Venezuela extensibles a PDVSA Petroleos S.A. (...)”]. (Vid., sentencia del 26 de febrero
de 2007, Caso: PDVSA Petroleos S.A.), el cual ha sido reiterado por esta Sala (Vid. sentencias
del 4 de junio de 2008, 23 de julio de 2008 y 3 de noviembre de 2010), procede a realizar el
analisis correspondiente al referido fallo, no sin antes formular algunas precisiones en torno a
la figura procesal de la consulta. En el ordenamiento juridico venezolano, la institucion de la
consulta ha sido estatuida como un mecanismo de control judicial en materias cuya vincula-
cion con el orden publico, constitucional y el interés general ameritan un doble grado de
cognicion. De esta forma, constituye un medio de revision judicial o de examen de la adecua-
cion al derecho, mas no un supuesto de impugnacion o ataque de las decisiones judiciales.

Conviene asimismo puntualizar, que la consulta obligatoria de un fallo judicial, cuando
es concebida como prerrogativa procesal a favor del Estado, presupone una flexibilizacion al
principio de igualdad entre las partes en litigio, sin embargo, su principal finalidad no es
reportar al beneficiario ventajas excesivas frente a su oponente, sino lograr el ejercicio de un
control por parte de la alzada sobre aspectos del fallo que por su entidad inciden negativa-
mente en principios que interesan al orden publico.

Por esta razon, el examen encomendado en el articulo 72 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica de 2008 no puede
generar una cognicion en segunda instancia mas extensa que la producida por el ejercicio de
los medios de impugnacion previstos en la leyes aplicables y que, por causas inherentes a los
titulares de esta prerrogativa, no han sido interpuestos en las oportunidades procesales co-
rrespondientes. Asi, tal instituto juridico, se insiste, consiste en un mecanismo que busca
preservar la juridicidad efectiva del fallo, en supuestos estrictamente vinculados a los altos
intereses del Estado, vale decir, aquellos relacionados con el orden publico, constitucional y
el interés general: 1) desaplicacion de normas constitucionales; 2) violaciones de criterios e
interpretaciones vinculantes emanadas de la Sala Constitucional de este Alto Tribunal; 3)
resguardo de la propia jurisdiccion; 4) quebrantamientos de formas esenciales en el proceso,
y 5) prerrogativas y privilegios procesales conferidos a favor de la Republica (Véase decisio-
nes del 08 de junio y 16 de noviembre de 2007, dictadas por la Sala Constitucional de este
Supremo Tribunal, casos: Procuraduria General del Estado Lara y Nestlé Venezuela, C.A.,
respectivamente).

IV. EL ORDENAMIENTO TRIBUTARIO
1. Obligacion tributaria
A. Incumplimiento: Intereses moratorios
TSJ-SPA (237) 21-3-2012
Magistrado Ponente: Moénica Misticchio Tortorella

Caso: Servicio Nacional Integrado de Administraciéon Aduanera y Tribu-
taria (SENIAT) vs. Decision Tribunal Superior Noveno de lo Contencio-
so Tributario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas
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No es juridicamente correcto asumir la causacion simultinea de
los intereses financieros y moratorios, por cuanto cuando el otorga-
miento de una prorroga de pago se ha materializado siguiendo los li-
neamientos establecidos en la citada disposicion, la exigibilidad de la
prestacion impositiva queda postergada y, a causa de ello, no puede
hablarse de mora del deudor durante la vigencia de este régimen de
gracia. Pero, es de aclarar, que si al vencimiento de la prorroga ain
no se verifica el pago, o este se efectiia parcialmente, surgira, por
légica consecuencia, el deber del beneficiario de indemnizar al
acreedor fiscal por un retardo en el cumplimiento de su obligacion,
ahora ilegitimo.

Vistos los argumentos expuestos por la parte apelante, asi como de la informacion con-
tenida en las actas, observa la Sala que la presente controversia se contrae a verificar el méri-
to de las denuncias de falso supuesto de hecho y de derecho que, en criterio de la representa-
cion fiscal, habrian derivado de la declaratoria de improcedencia pronunciada por el Tribunal
remitente respecto del cobro de intereses moratorios en el caso que nos ocupa, al estimar que
no pueden coexistir intereses de mora con intereses de financiamiento durante los ciento
cincuenta y cinco (155) dias transcurridos desde el vencimiento de la prorroga para la decla-
racion y pago de impuesto sobre la renta e impuesto a los activos empresariales concedida a
la recurrente de autos en los términos expuestos, vale decir, desde el dia 31 de julio de 2003
hasta la presentacion de la declaracion sustitutiva de impuesto sobre la renta efectuada el 02
de enero de 2004 con alcance al ejercicio fiscal coincidente con el afio civil 2002. Delimitado
asi el tema del presente debate judicial, estima conveniente esta Alzada reproducir el conte-
nido del articulo 41 del vigente Codigo Organico Tributario, el cual es del tenor siguiente:

“Articulo 41.- El pago debe efectuarse en el lugar y la forma que indique la ley o en su defec-
to la reglamentacion. El pago deberd efectuarse en la misma fecha en que deba presentarse la
correspondiente declaracion, salvo que la ley o su reglamentacion establezcan lo contrario.
Los pagos realizados fuera de esta fecha, incluso los provenientes de ajustes o reparos, se
consideraran extemporaneos y generaran los intereses moratorios previstos en el articulo 66
de este Codigo. La Administracion Tributaria podra establecer los plazos para la presenta-
cion de declaraciones juradas y pagos de los tributos, con cardcter general para determinados
grupos de contribuyentes o responsables de similares caracteristicas, cuando razones de efi-
ciencia y costo operativo asi lo justifiquen. A tales efectos, los dias de diferencia entre los
distintos plazos no podran exceder de quince (15) dias habiles.” (Subrayado de la Sala).

Conforme puede apreciarse de la citada disposicion, es consustancial al principio de le-
galidad tributaria, ademas del establecimiento de los elementos esenciales del tributo, la
determinacion de las circunstancias de modo y tiempo en que debe concretarse el pago de los
adeudos fiscales, prescribiendo -como regla general- que la autoliquidacion y el pago deban
efectuarse simultdneamente. También recoge el precepto transcrito un principio general del
derecho crediticio consagrado en el articulo 1.277 del Cddigo Civil, que alude al deber de
resarcir los dafios ocasionados al acreedor por el retardo o incumplimiento parcial de la pres-
tacion debida a través del pago de los intereses moratorios previstos, en este caso, en el arti-
culo 66 del vigente Codigo Orgénico Tributario, el cual establece:

“Articulo 66.- La falta de pago de la obligacion tributaria dentro del plazo establecido hace
surgir, de pleno derecho y sin necesidad de requerimiento previo de la Administracion Tribu-
taria, la obligacion de pagar intereses moratorios desde el vencimiento del plazo establecido
para la autoliquidacion y pago del tributo hasta la extincion total de la deuda, equivalentes a
uno punto dos veces la tasa activa bancaria aplicable, respectivamente, por cada uno de los
periodos en que dichas tasas estuvieron vigentes. (...)” (Destacado de la Sala).
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Notese asi del precepto legal transcrito que la causacion de los mencionados intereses
moratorios en el ambito del derecho impositivo esta supeditada al retardo culposo del sujeto
pasivo en la autoliquidacion y pago del monto de la deuda tributaria principal, por cuanto es
al vencimiento del plazo legalmente previsto a tales fines que la obligacion fiscal se hace
juridicamente exigible. En efecto, para que pueda hablarse de la mora del deudor es menester
observar tres condiciones o requisitos de procedencia, a saber: i) que exista una obligacion
valida, cierta, liquida y exigible; ii) que el cumplimiento de tal obligacion sea juridica y ma-
terialmente posible; y (iii) que se produzca un retardo injustificado o exclusivamente imputa-
ble al deudor.

En cuanto a la nocion de exigibilidad descrita en el primer requisito enunciado, destaca
que en el caso de las obligaciones sometidas a término cierto el acreedor o sujeto activo de la
relacion crediticia queda relevado por ley de intimar en pago a su deudor, dada la existencia
de un acuerdo previo relativo al elemento temporal del cumplimiento. En tal virtud, el deudor
incurre en mora por el solo vencimiento del lapso establecido para pagar, de manera que no
se requiere actuacion alguna del acreedor para que surja la necesidad de resarcir a éste los
dafios provocados por el incumplimiento temporal de la obligacion (Vid. articulo 1.271 del
Cadigo Civil).

Este es el caso de las obligaciones fiscales derivadas de tributos periddicos, en los cua-
les nace la obligacion impositiva con el acaecimiento del hecho generador en un momento
previa y legalmente determinado, pero, por razones inherentes a la dinamica de la exaccion,
el titular de la potestad tributaria suele conceder un lapso posterior al cierre del ejercicio
correspondiente, para liquidar y pagar el importe debido.

Ahora bien, pese a las apreciaciones que anteceden y no obstante haberse reservado a la
Ley (latu sensu) la fijacion de los plazos para dar cumplimiento a las obligaciones fiscales, el
propio Legislador Nacional estimé conveniente habilitar a las administraciones tributarias a
acordar, en casos particulares y de manera estrictamente excepcional, el otorgamiento de
prorrogas y demas facilidades de pago, cuando la solicitud que se formule al efecto involucre
deudas tributarias que no sean de plazo vencido. Ante tal posibilidad, se ha dispuesto como
carga para el solicitante el deber de pagar intereses sobre los montos financiados hasta la
efectiva cancelacion del tributo debido.

En este sentido, el articulo 46 del mencionado Codigo Organico Tributario de 2001, es-
tablece textualmente:

“Articulo 46.- Las prorrogas y demas facilidades para el pago de obligaciones no vencidas
podran ser acordadas con caracter excepcional en casos particulares.

A tal fin, los interesados deberan presentar la solicitud al menos quince (15) dias habiles an-
tes del vencimiento del plazo para el pago, y s6lo podran ser concedidas cuando a juicio de la
Administracion Tributaria se justifiquen las causas que impiden el cumplimiento normal de
la obligacion. La Administracion Tributaria debera responder dentro de los diez (10) hébiles
siguientes a la presentacion de la solicitud.

La decision denegatoria no admitira recurso alguno. En ninglin caso podra interpretarse que
la falta de pronunciamiento de la Administraciéon Tributaria implica la concesion de una
prorroga o facilidad solicitada.

Las prorrogas y demas facilidades que se concedan causaran intereses sobre los montos fi-
nanciados, los cuales seran equivalentes a la tasa activa bancaria vigente al momento de la
suscripcion del convenio. Si durante la vigencia del convenio se produce una variacion de
diez por ciento (10%) o mas entre la tasa utilizada en el convenio y la tasa bancaria vigente,
se procedera al ajuste de las cuotas restantes utilizando la nueva tasa.
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Paragrafo Unico: Las prorrogas y demas facilidades para el pago a los que se refiere este
articulo no se aplicaran en los casos de obligaciones provenientes de tributos retenidos o per-
cibidos, asi como de impuestos indirectos cuya estructura y traslacion prevea la figura de los
denominados créditos y débitos fiscales.” (Subrayado de la Sala).

De otra parte, el pardgrafo Uinico del articulo 48 del prenombrado cuerpo normativo
prevé:

“Articulo 48. (...)

(...) Paragrafo Unico: A los efectos previstos en los articulos 46 y 47 de este Codigo, se en-
tendera por tasa activa bancaria vigente, la tasa activa promedio de los seis (6) principales
bancos comerciales y universales del pais con mayor volumen de depdsitos, excluidas las
carteras con intereses preferenciales, calculada por el Banco Central de Venezuela para el
mes calendario inmediato anterior. La Administracion Tributaria Nacional debera publicar
dicha tasa dentro de los primero diez (10) dias continuos de cada mes. De no efectuar la pu-
blicacion en el lapso aqui previsto, se aplicara la ultima tasa activa bancaria que hubiere pu-
blicado la Administracién Tributaria Nacional.” (Subrayado de la Sala).

Obsérvese entonces que la nocion de interés a la que se alude en el tercer aparte del arti-
culo 46 del vigente Codigo Organico Tributario dista conceptualmente de la figura descrita
en el citado articulo 66 euisdem , pues se trata de una especie de interés retributivo o fruto
civil de fuente legal (no convencional) similar a los intereses correspectivos consagrados en
el articulo 108 del Cdodigo de Comercio, que se causa con absoluta independencia de la mora
del deudor y su cuantificacion se lleva a cabo siguiendo un indicador porcentual de tipo va-
riable, como lo es la tasa de interés activa promedio de los seis (6) principales bancos comer-
ciales y universales con mayor captacion de depdsitos dentro del sistema financiero venezo-
lano.

Efectuada tal distincion, surge concluyente para esta Superioridad que, en casos como el
de autos, no es juridicamente correcto asumir la causacion simultinea de ambos tipos de
interés (financieros y moratorios), por cuanto cuando el otorgamiento de una prorroga de
pago se ha materializado siguiendo los lineamientos establecidos en la citada disposicion, la
exigibilidad de la prestacion impositiva queda postergada y, a causa de ello, no puede hablar-
se de mora del deudor durante la vigencia de este régimen de gracia. Pero, es de aclarar, que
si al vencimiento de la prorroga aiun no se verifica el pago, o este se efectiia parcialmente,
surgird, por logica consecuencia, el deber del beneficiario de indemnizar al acreedor fiscal
por un retardo en el cumplimiento de su obligacion, ahora ilegitimo.

Por la misma razon, se puede precisar entonces que la presentacion de una declaracion
sustitutiva de impuestos que implique para el deudor tributario el reconocimiento de un saldo
a favor del organo fiscal respecto de los montos autoliquidados originalmente, impone al
contribuyente la obligacion de pagar intereses de mora desde el vencimiento de la prorroga
hasta la fecha de la nueva declaracion, y solo respecto de la porcion de impuesto omitida.

Valga puntualizar entonces, que a la finalizacion del lapso de prorroga concedido, la na-
turaleza de los intereses legales que dimanan de las obligaciones tributarias insolutas varia de
la simple retribucion por el uso del dinero ajeno, a la necesidad de indemnizar los dafios y
perjuicios que, presume la ley, sufre el acreedor tributario por la tardanza culposa de su deu-
dor. Esta es la razon por la cual yerra €l a quo al sostener la prevalencia de los intereses de
financiamiento respecto de los intereses moratorios luego de concluida la prorroga y hasta la
presentacion voluntaria de la declaracion sustitutiva de impuesto.
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En contrapartida, surge acertada la precision hecha por la Divisién de Recaudacion de la
Gerencia Regional de Tributos Internos de Contribuyentes Especiales de la Region Capital
del SENIAT en la Resolucion N° GCE/DR/2004-586 del 14 de febrero de 2004, en cuanto a
que los intereses de financiamiento habrian sido liquidados por “(...) los Ciento Quince (115)
dias de prorroga otorgados para la presentacion de la declaracion de Impuesto sobre la Renta,
correspondiente al ejercicio fiscal 2002 (...)”, mientras que los intereses moratorios se habr-
ian calculado por “(...) los Ciento Cincuenta y Cinco (155) dias de extemporaneidad (...)”.
De ahi que el juez de instancia haya incurrido también en un error en la apreciacion de los
hechos cuando afirma en la pagina 20 de su dictamen judicial que “(...) la Administracion
Tributaria calculd 155 dias de mora, pero no se puede apreciar el momento en que estos
comenzaron a contarse, por lo tanto [se] infiere (...) que se trata de la misma cantidad de dias
utilizados para el céalculo de los intereses de financiamiento. (...)”. (Destacado y agregado de
la Sala).

Pese a ello, los destacados errores de juzgamiento carecen de la suficiente entidad para
revertir la declaratoria impugnada, habida cuenta que las circunstancias de fuerza mayor que
motivaron el otorgamiento del referido lapso de prorroga se mantuvieron vigentes aun des-
pués de presentada la declaracion sustitutiva de fecha 02 de enero de 2004, tal y como puede
advertirse de la orden dada por este Supremo Tribunal de Justicia en Sala Constitucional el
29 de marzo del mismo afio a la sociedad mercantil Informatica, Negocios y Tecnologia, S.A.
(INTESA), conforme a la cual ésta debia “(...) reinstalar todos los sistemas informaticos que
existian antes de la suspension de los servicios que prestaba y entregar todos los equipos,
centros de informacion, manuales, documentos, planes, informacion sobre el estado en curso
al 2 de diciembre, diagramas, claves, estudios, archivos y programas de PDVSA que posee o
a los que tenia acceso antes de la suspension del servicio. (...)”. (Vid. sentencia de la Sala
Constitucional de este Tribunal Supremo de Justicia N° 827 del 06 de mayo de 2004, caso:
Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA) vs. Informatica, Negocios y Tecnologia, S.A. (INTE-
S4)).

De igual modo, pudo esta Sala corroborar, con ocasion de declarar la disolucion de la
sociedad mercantil Informatica, Negocios y Tecnologia, S.A. (INTESA), que desde el afio
2003 “(...) los desacuerdos surgidos entre los socios de INTESA [colocaron] a esa sociedad
en un estado de paralizacion que conduce 16gica e indefectiblemente a la conclusion de que
no ha logrado en los ultimos afios, ni lograra bajo estas condiciones, cumplir con el objeto
para el cual fue constituida, que no es otro que el de suministrar (en principio, a Petrdleos de
Venezuela, S.A.) servicios de tecnologia de informacion (...)”. (Agregado de esta decision)
(Vid. sentencia N° 00157 de fecha 13 de febrero de 2008, caso: PDV-IFT, PDV-Informatica y
Telecomunicaciones, S.A. Vs. INTESA Informadtica, Negocios y Tecnologia, S.A. y SAIC
(BERMUDA) LTD).

Todo lo anterior evidencia que el estado de conmocion que particularmente afect6 a la
industria petrolera a finales del aflo 2002 y primer trimestre de 2003 trajo consigo enormes
perjuicios que se mantuvieron hasta adentrado el afo 2004, lo cual incidid, no sélo en el
normal desenvolvimiento del giro comercial de PDVSA y sus empresas filiales, y junto a ello
el cabal cumplimiento de sus obligaciones frente a las Administraciones Tributarias, sino que
atentd en definitiva contra el régimen socioeconémico de la Republica, la soberania politica y
la seguridad del pueblo venezolano, al vulnerar la principal fuente de ingresos del pais, que
ha sido reservada por el Estado por razones de estrategia nacional. (Vid. articulos 302 y 303
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela) (Vid. sentencia N° 00416 del
04/05/2004, caso: PDVSA Petréleo, S.A.).
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Sobre la base de todas las consideraciones expuestas, surge concluyente para esta Sala
que el retardo producido en torno al pago de la porcion de impuesto sobre la renta omitida en
el caso de autos por Bitimenes Orinoco (BITOR), S.A. no es atribuible a circunstancias
absolutamente imputables a la misma y, por consiguiente, no puede afirmarse que la contri-
buyente de autos incurrié en mora desde el dia siguiente del vencimiento del lapso de prorro-
ga concedida a su favor, esto es, desde el dia 01/08/2003 hasta el dia 02/01/2004, respecto del
diferencial de impuesto sobre la renta no declarado, que asciende a la suma de Bs.
2.062.876.808,00, reexpresada en Bs. 2.062.876,81. (Ver folio 3 del cuaderno separado).

En mérito de los razonamientos precedentes, es de obligatorio proceder para esta Maxi-
ma Instancia declarar sin lugar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion judi-
cial del Fisco Nacional y, en consecuencia, confirmar del fallo impugnado lo concerniente a
la declaratoria de improcedencia del cobro de intereses moratorios en el caso que nos ocupa,
por las razones expuestas en la presente decision. Asi se declara.

B. Incumplimiento de deberes formales (Delito continuado)
TSJ-SPA (20) 18-1-2012
Magistrada Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Linea Aérea Aerotuy, LTA, C.A vs. Decision Tribunal Superior
Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

La Sala analiza la figura del delito continuado respecto al incum-
plimiento de deberes formales, destacando que el Cédigo Organico
Tributario prevé las sanciones que la Administracion Tributaria
puede imponer a los contribuyentes en los casos de incumplir con sus
deberes formales, razén por la cual no corresponde aplicar supleto-
riamente la disposicion contenida en el articulo 99 del Cédigo Penal
(delito continuado) toda vez que no existe vacio legal alguno, habida
cuenta que conforme al segundo aparte del articulo 101 del Cédigo
Organico Tributario del 2001 la aplicacién de las sanciones por el
acaecimiento de ilicitos formales debe realizarse por cada periodo o
ejercicio fiscal.

Dilucidado lo anterior, esta Sala pasara a revisar la denuncia formulada por la contribu-
yente con respecto al delito continuado y, en tal sentido, se observa:

El Tribunal de la causa en la sentencia recurrida sefialé improcedente en el caso bajo
analisis la aplicacion de la figura del delito continuado, en torno al incumplimiento de los
deberes formales con respecto a los Libros de Compras y Ventas del impuesto valor agrega-
do, requisitos exigidos en la normativa, toda vez que el criterio vigente para la fecha de la
resolucién impugnada (2 de diciembre de 2008), es la exclusion de la aplicabilidad del delito
continuado.

En orden a lo indicado, esta Alzada estima necesario transcribir a objeto de su analisis
lo dispuesto en los articulos 79, 81 y 101, numeral 3, segundo aparte del Codigo Organico
Tributario de 2001:

“Articulo 79.- Las disposiciones de este Codigo se aplicaran a todos los ilicitos tributarios,
con excepcion a los previstos en la normativa aduanera, los cuales se tipificaran y aplicaran
de conformidad con las leyes respectivas.
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A falta de disposiciones especiales de este Titulo, se aplicaran supletoriamente los principios
y normas del Derecho Penal, compatibles con la naturaleza y fines del Derecho Tributario”.

“Articulo 81.- Cuando concurran dos o mas ilicitos tributarios sancionados con penas pecu-
niarias, se aplicara la sancion mas grave, aumentada con la mitad de las otras sanciones. De
igual manera se procedera cuando haya concurrencia de un ilicito tributario sancionado con
pena restrictiva de la libertad y de otro delito no tipificado en este Codigo. Si las sanciones
son iguales, se aplicara cualquiera de ellas, aumentada con la mitad de los restantes. Cuando
concurran dos o mas ilicitos tributarios sancionados con pena pecuniaria, pena restrictiva de
libertad, clausura de establecimiento, o cualquier otra sancion que por su heterogeneidad no
sea acumulable, se aplicaran conjuntamente.

Paragrafo Unico: La concurrencia prevista en este articulo se aplicard aun cuando se trate de
tributos distintos o de diferentes periodos, siempre que las sanciones se impongan en un
mismo procedimiento.”

“Articulo 101.- Constituyen ilicitos formales relacionados con la obligacién de emitir y exi-
gir comprobantes:

(..)

3) Emitir facturas u otros documentos obligatorios con prescindencia total o parcial de los
requisitos y caracteristicas exigidos por las normas tributarias.

(..)

Quien incurra en los ilicitos descritos en los numerales 2, 3 y 4 serd sancionado con multa de

una unidad tributaria (1 U.T.) por cada factura, comprobante o documento emitido, hasta un

maximo de ciento cincuenta unidades tributarias (150 U.T.) por cada periodo, si fuere el caso

(...)

Por su parte, el articulo 99 del Cédigo Penal, norma en la cual el Tribunal de la causa
fundamento la aplicacion al caso bajo examen de las reglas del delito continuado, y que venia
siendo la razon de derecho en los juicios contencioso-tributarios, respecto a la procedencia de
la figura del delito continuado aplicable durante los ejercicios fiscales regulados por el Codi-
go Organico Tributario de 1994, prevé lo siguiente:

“Articulo 99.- Se consideraran como un solo hecho punible las varias violaciones de la mis-
ma disposicion legal, aunque hayan sido cometidas en diferentes fechas, siempre que se
hayan realizado con actos ejecutivos de la misma resolucion; pero se aumentara la pena de
una sexta parte a la mitad”.

En atencion a las normas anteriormente citadas, el empleo de las reglas de concurrencia
de infracciones no excluyen conceptualmente la eventualidad de aplicar supletoriamente la
figura del delito continuado a casos afines a los de autos, por cuanto cada una de las institu-
ciones sefialadas tienen respecto al derecho sancionatorio finalidades y propdsitos distintos
en tanto regulan situaciones juridicas diferentes.

Asi, en sentencia de esta Sala del 17 /2003, caso: Acumuladores Titan, C.A., reiterada en
multiples oportunidades, se sostuvo lo siguiente:

“(...) Con respecto a la forma de célculo de las sanciones impuestas por incumplimiento de
deberes formales que aplicé la Administracion Tributaria, mes a mes, objeto de esta contro-
versia, la Sala pasa a decidir, sobre la base de las siguientes consideraciones:

Como norma rectora de nuestro sistema tributario, en segunda reforma se promulg6 el Codi-
go Organico Tributario de 1994, aplicable al caso sub judice ratione temporis, el cual esta-
blece en su Seccion Primera, las Disposiciones Generales, contenidas en el Titulo III, de las
Infracciones y Sanciones, Capitulo I Parte General, regulatorias de estos ilicitos tributarios;
en cuyo articulo 71 dispone que:
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En razon de los anteriores preceptos, debe esta Sala considerar los principios y normas del
Derecho Penal, para resolver los casos que no hubieren sido previstos en el mencionado
Codigo Organico Tributario.

Analizado y examinado dicho cuerpo normativo en su parte general, observa la Sala que no
existe normativa que regule la calificacion del hecho punible o ilicito tributario, cuando es
producto de una conducta continuada o repetida. En virtud de lo cual, y por mandato expreso
del referido articulo 71 euisdem , es de obligatorio proceder, segln las reglas del concurso
continuado, previstas en el Codigo Penal. Normas y principios aplicados a las infracciones y
sanciones, que forman el ilicito tributario, ya que éste participa de los caracteres generales
del ilicito penal, como garantia constitucional de los principios de legalidad, debido proceso
y proporcionalidad de la pena consagrados en nuestra Carta Fundamental.

En este orden de ideas, se hace necesario analizar los requisitos de procedencia de la fi-
gura del delito continuado, aplicable también a las infracciones tributarias, cuyo precepto esta
contenido en el articulo 99 al establecer que:

(..)

Ahora bien, este tema ha sido objeto de estudio de reconocida doctrina nacional y extranjera,
que ha sostenido la existencia de una ficcion legal, por lo que la disciplina de hecho tinico
que le es atribuida no se corresponde con una realidad de hecho tnico. Se trata de varios
hechos constitutivos de diversas violaciones de la ley penal, que a los efectos solo de la pena,
ésta considera como un delito unico, entendiendo que a los demas efectos, el tratamiento que
se le dara sera de varios delitos en concurso legal.

En este mismo orden de ideas, sostiene otra parte de la doctrina que, el delito continuado
configura una forma especial de delito inico, donde la unicidad de los distintos hechos cons-
titutivos de la infraccion viene dada por la unidad de la intencién del sujeto agente, sea que
¢ésta venga dada por dolo, culpa o error.

Es asi como se ha definido el delito continuado, a través de las siguientes caracteristicas, a
saber: 1. pluralidad de hechos, o conductas fisicamente diferenciables, atn si son cometidas
en fechas diferentes; 2. Que sean atribuibles o imputables a un mismo sujeto; 3. Constitutivas
de violaciones a una misma disposicion legal, y 4. Productoras de un tnico resultado anti-
juridico. Es decir, la consumacion del delito continuado presupone que la serie de actos anti-
juridicos desarrollados por el sujeto agente sean ejecutivos de una Unica resoluciéon o desig-
nio, de una unica intencionalidad, sea que ésta venga dada por dolo, culpa o error.

En el caso de autos, observa la Sala que la Administracion Tributaria liquidé multas, mes a
mes, por incumplimiento de deberes formales para el libro de compras, previstos en los lite-
rales d) y h); para el libro de ventas, previstos en los literales c) y d), de los articulos 78 y 79
del Reglamento de la Ley del Impuesto al valor agregado, respectivamente, y por la omision
de datos en las facturas emitidas por la contribuyente, previstas en los literales h) y m) del
articulo 63 del Reglamento euisdem , de conformidad con el articulo 106 del Cédigo Organi-
co Tributario.

Pues bien, del analisis de las actas procesales, a la luz de las caracteristicas de la figura del
delito continuado supra sefialadas, se advierte, en el caso de autos, que existen varios hechos,
cada uno de los cuales retine las caracteristicas de la infraccion tinica, pero como se dijo an-
teriormente, por la ficcion que hace el legislador, no se consideran como varias infracciones
tributarias sino como una sola continuada, en virtud de la unicidad de la intencion o designio
del sujeto agente (la contribuyente recurrente). Asi se observa, que mediante una conducta
omisiva, en forma repetitiva y continuada, viene violando o transgrediendo, durante todos y
cada uno de los periodos impositivos investigados, la misma norma, contentiva del ilicito tri-
butario por concepto de incumplimiento de deberes formales, previsto en los articulos 106
del Codigo Organico, 78, 79 y 63 del Reglamento del impuesto al valor agregado. Compor-
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tamiento omisivo reflejado en forma idéntica en cada uno de los meses investigados, tal co-
mo se puede ver de los anexos 01, 02 y 03 de la resolucion de sancién impugnada. Por todas
estas razones, la disposicion del articulo 99 del Codigo Penal debe ser aplicada, en este caso
particular, por darse los elementos del concurso continuado, aplicable también a las infrac-
ciones tributarias, por expreso mandato del articulo 71 del Codigo Organico Tributario, en
consecuencia, las multas estimadas procedentes en este fallo, deben ser calculadas como una
sola infraccion, en los términos del dispositivo del mencionado articulo 99, por no tratarse de
incumplimientos autdnomos como erradamente lo afirmoé la Administracion Tributaria. Asi
se declara.” (Destacado de la Sala).

La jurisprudencia transcrita consider6 aplicable la figura del delito continuado en mate-
ria de infracciones tributarias ocurridas bajo la vigencia del Cédigo Organico Tributario de
1994, en aquellos casos en que se transgrede en uno o diversos periodos impositivos la mis-
ma norma reguladora del ilicito tributario. En tal sentido, esta Sala acudid con caracter suple-
torio a la norma general prevista en el Codigo Penal, debido a la ausencia de regulacion es-
pecifica en el texto especial tributario antes referido, en cuanto al supuesto de una actuacion
repetida y constante que reflejara una misma intencion del contribuyente infractor.

Ahora bien, por decision N° 00948 dictada por esta Sala el 13 de agosto de 2008, caso:
Distribuidora y Bodegon Costa Norte, C.A., se estim6 necesario replantear la solucion asu-
mida en la sentencia antes citada, tomando en cuenta el ambito temporal previsto en el Codi-
go Organico Tributario de 2001. En esa sentencia se establecio lo siguiente:

“En efecto, en el caso del impuesto al valor agregado, el periodo impositivo es de un (1) mes
calendario, conforme a lo previsto en el articulo 59 de la Ley que regula dicho Impuesto,
cuestion que determina dentro del marco normativo previsto en la Ley de Impuesto al Valor
Agregado, que los contribuyentes estan obligados a declarar el monto de los ingresos obteni-
dos producto de la ocurrencia del hecho imponible de ese tributo, asi como cumplir con los
demas deberes formales a los que se encuentran sometidos por su condicion de sujetos pasi-
vos, durante cada mes o periodo de imposicion.

(..

Asi las cosas, aprecia la Sala que la figura del delito continuado prevista en el articulo 99 del
Codigo Penal, es una ficcion legal, que tiene como finalidad el aumento del calculo de la pe-
na de un delito considerado unico, que presupone que la serie de multiples actos antijuridicos
violatorios de una misma disposicion legal desarrollados por el sujeto agente, sean ejecutivos
de una unica resolucién o designio, de una tinica intencionalidad, lo que en realidad no ocu-
rre en materia de infracciones tributarias por incumplimiento de deberes formales en lo que
se refiere al Impuesto al Valor Agregado, toda vez que cada periodo mensual es autonomo,
aislado uno del otro y genera sus propias consecuencias, por lo que no puede considerarse
que exista una Unica intencionalidad del contribuyente infractor, dada la manera en que se
verifica la temporalidad del hecho imponible en este tipo de impuesto.

Sobre este particular, la Sala estima que la aplicacion de los principios y garantias del dere-
cho penal comun, como es el establecido en el aludido articulo 99 del Cédigo Penal, al ambi-
to del derecho tributario sancionador, inicamente tendria su justificacion frente a un vacio u
oscuridad de la ley tributaria, siempre y cuando ofrezca una solucion compatible con las ca-
racteristicas propias del derecho tributario como ley especial.

(..)

Bajo este orden de ideas, debe destacarse que el Codigo Orgénico Tributario regula en su
articulo 101 lo relativo a la aplicacion de las sanciones por el acaecimiento de ilicitos forma-
les, como en el presente caso, en el cual se verificd el incumplimiento de los requisitos esta-
blecidos en la Resolucion N° 320 de fecha 28 de diciembre de 1999, publicada en la Gaceta
Oficial N° 36.859, del 29 del mismo mes y afio, al no sefialar la contribuyente en cada factura
si la operacion fue de contado o a plazo.
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En virtud de lo anterior, conviene advertir que dada la existencia de reglas especificas para la
aplicacion de las sanciones por el acaecimiento de ilicitos formales, en el texto especial que
regula la relacion adjetiva que nace entre el sujeto activo y el contribuyente, no corresponde
aplicar supletoriamente las disposiciones del Codigo Penal, concretamente del articulo 99,
toda vez que no se verifica vacio legal alguno, ya que de acuerdo con el articulo 101 del
Codigo Organico Tributario la aplicacion de las sanciones por el acaccimiento de ilicitos
formales se realiza por cada periodo o ejercicio fiscal.

(..)

En definitiva, se estima importante sefialar que la transferencia de normas del Cédigo Penal
al ambito de los ilicitos tributarios, debe hacerse con caracter supletorio y respetando la
compatibilidad que ha de existir con el ambito especial del derecho tributario. En tal sentido
y con base a las consideraciones antes expuestas, no resulta apropiado aplicar en forma dire-
cta, en los términos del articulo 79 del Codigo Orgénico Tributario vigente, la nocion del de-
lito continuado a la imposicién de sanciones por la comision de ilicitos formales derivados
del impuesto de tipo valor agregado, ya que el hecho punible y la forma de imponer la san-
cion han sido adecuadas a los términos previstos en el articulo 101 euisdem , con apego a los
elementos en que ocurre el hecho imponible en el mencionado tributo, es decir, por cada per-
iodo mensual o ejercicio fiscal.

En virtud de lo anteriormente expuesto, esta Sala reconsidera el criterio que habia venido
sosteniendo respecto de la aplicacion del delito continuado en casos como el de autos, en los
que se impone una sancion producto de incumplimiento de deberes formales del impuesto a
las ventas, adoptado en la sentencia N° 877 del 17 de junio de 2003, caso: Acumuladores
Titan, C.A., posteriormente ratificada en forma pacifica en diversos fallos hasta la presente
fecha, estableciendo que el articulo 99 del Cddigo Penal no es aplicable a las infracciones
tributarias que se generen con ocasion de los deberes formales en materia de Impuesto al Va-
lor Agregado, por los motivos aludidos en el presente fallo. Asi se decide.”

La decision antes transcrita fue objeto de una solicitud de aclaratoria respecto a la apli-
cacion temporal de la interpretacion que en ella se hacia, la cual fue resuelta en sentencia N°
00103 del 29 de enero de 2009, dando efectos ex nunc a dicho criterio.

Asi, en la decision aclaratoria se indico que “los requerimientos que se originen del
nuevo criterio deben ser exigidos para los casos futuros, respetando las circunstancias facti-
cas e incluso de derecho que existan para el momento en el cual se haya presentado el deba-
te”.

Con vista a lo sefialado, es preciso referir lo que esta Sala Politico-Administrativa dejo
sentado respecto a la figura del delito continuado en reciente sentencia N° 01187 de fecha 24
de noviembre de 2010, caso: Fabrica Nacional de Paiiales Desechables de Valencia, C.A.,
(Fanalpade Valencia):

“(...) En virtud de lo anteriormente expuesto, esta Sala reconsider6 la solucion que sostuvo
respecto de la aplicacion del delito continuado en casos como el de autos, en los que se im-
pone una sancién producto del incumplimiento de deberes formales del impuesto a las ven-
tas, adoptado en la sentencia N° 877 del 17 de junio de 2003, caso: Acumuladores Titan,
C.A.; posteriormente ratificada en forma pacifica en diversos fallos hasta la sentencia N°
00948 de fecha 13 de agosto de 2008, caso: Distribuidora y Bodegon Costa Norte, C.A., en
la cual establecié que ‘no se verifica vacio legal alguno, ya que de acuerdo con el articulo
101 del Codigo Organico Tributario la aplicacion de las sanciones por el acaecimiento de ili-
citos formales se realiza por cada periodo o ejercicio fiscal’.

(..)
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Al efecto, la Sala procede a estudiar si la determinacion de la sentencia N° 00948 de fecha 13
de agosto de 2008, caso: Distribuidora y Bodegon Costa Norte, aclarada en la sentencia N°
00103 de fecha 29 de enero de 2009, debe ser aplicada al presente caso y a los similares, para
lo cual se transcriben los siguientes parrafos de dicha decision aclaratoria:

‘(...) A tal efecto, los requerimientos que se originen del nuevo criterio deben ser exigidos
para los casos futuros, respetando las circunstancias facticas e incluso de derecho que existan
para el momento en el cual se haya presentado el debate. (Vid. sentencia de la Sala Constitu-
cional N° 3702 del 19 de diciembre de 2003, ratificada, entre otras, en las decisiones nime-
ros 3057, 5074, 366 y 1166 de fechas 14 de diciembre de 2004, 15 de diciembre de 2005, 1°
de marzo de 2007 y 11 de julio de 2008, respectivamente). Con fundamento en el reiterado
criterio jurisprudencial antes referido, esta Sala considera que, en este caso, la modificacion
que se produjo en ‘la interpretacion que se habia venido realizando respecto a la aplicacion
de la figura del delito continuado en la materia de sanciones administrativas tributarias, con-
cretamente en lo atinente al impuesto al valor agregado, no podia aplicarse a la contribuyente
Distribuidora y Bodegon Costa Norte, C.A. (...)’.

... OMISSIS...

Ahora bien, acogiendo la tesis de la Sala Constitucional, esta Sala decidié darle efectos ex
nunc a su sentencia del 13 de agosto de 2008 (Distribuidora y Bodegon Costa Norte, C.A.),
en la que reviso la solucién que venia sosteniendo desde el 17 de junio de 2003, caso: Acu-
muladores Titan, C.A., segun el cual a los casos como el de autos debia aplicarseles la nor-
mativa sobre el delito continuado del Codigo Penal en vez de la regulacion del ilicito formal
tributario contenida en el Codigo Orgéanico Tributario del afio 2001. En efecto, tal como se
analiz6 en el fallo del 13 de agosto de 2008, el mencionado texto especial que regula la rela-
cion juridica entre la Administracion Tributaria y el contribuyente, contiene reglas especifi-
cas aplicables para sancionar los ilicitos formales ‘por cada periodo’, contempladas en el
articulo 101, numeral 3. Por lo tanto, siendo clara esta regulacion del texto especial de la ma-
teria, se debe aplicar tal como estd consagrada en dicha ley, en aplicacion de la posicion sos-
tenida en la sentencia del 13 de agosto de 2008.

Respecto de la vigencia (...). Como el Codigo Organico Tributario del 2001 previ6 una vaca-
tio hasta el 17 de enero de 2002, para que a partir de esta fecha se aplicase la normativa refe-
rida a los ilicitos formales, la Sala considera que en todos los casos cuyos hechos se hubiesen
producido desde esa fecha, deben ser juzgados conforme a las normas del texto especial tri-
butario del 2001, tal como fue establecido en el caso Distribuidora y Bodegon Costa Norte,
C.A. Asi se declara.

Al respecto, la Sala Constitucional ha precisado los criterios jurisprudenciales, sus cam-
bios y la relacion entre los mismos y algunos principios preconizados por dicha Sala, tales
como el de seguridad juridica en el ambito jurisdiccional y el de confianza legitima (este
ultimo acogido de la jurisprudencia y doctrina europeas) (sentencia N° 3057 de 14 de di-
ciembre de 2004, caso: Seguros Altamira), en los siguientes términos:

‘(...) De tal forma, que en la actividad jurisdiccional el principio de expectativa plausible, en
cuanto a la aplicacion de los precedentes en la conformacion de reglas del proceso, obliga a
la interdiccion de la aplicacion retroactiva de los virajes de la jurisprudencia. En tal sentido,
el nuevo criterio no debe ser aplicado a situaciones que se originaron o que produjeron sus
efectos en el pasado, sino a las situaciones que se originen tras su establecimiento, con la fi-
nalidad de preservar la seguridad juridica y evitar una grave alteracion del conjunto de situa-
ciones, derechos y expectativas nacidas del régimen en vigor para el momento en que se pro-
dujeron los hechos. No se trata de que los criterios jurisprudenciales previamente adoptados
no sean revisados, ya que tal posibilidad constituye una exigencia ineludible de la propia
funcion jurisdiccional, por cuanto ello forma parte de la libertad hermenéutica propia de la
actividad de juzgamiento, sino que esa revision no sea aplicada de manera indiscriminada, ni



JURISPRUDENCIA 195

con efectos retroactivos, vale decir, que los requerimientos que nazcan del nuevo criterio, se-
an exigidos para los casos futuros y que se respeten, en consecuencia, las circunstancias
facticas e incluso de derecho, que existan para el momento en el cual se haya presentado el
debate que se decida en el presente (...)" (Subrayado de esta Sala [Politico-Administrativa]).

...OMIssis...

Como se ve, el fundamento de la aplicacion de la solucion establecida en la sentencia que re-
solvio el asunto planteado por la sociedad mercantil Distribuidora y Bodegon Costa Norte,
C.A., proviene de la vigencia de dicha norma, con lo cual se preservan los principios de se-
guridad juridica y la llamada confianza legitima o expectativa plausible, cuyo acatamiento
impone la Sala Constitucional en su jurisprudencia pacifica, obligante para todos los tribuna-
les de la Repuiblica. Precisamente, para que el cambio jurisprudencial fuese suficiente y opor-
tunamente conocido por la comunidad tributaria del pais, esta Sala orden6 publicar dicha
sentencia en la Gaceta Oficial, determinacion que se cumpli6 en la N° 38.999 de fecha 21 de
agosto de 2008.

La Sala observa que aun cuando las infracciones de la contribuyente se produjeron antes del
referido pronunciamiento que causoé el cambio de solucion, son a la vez posteriores a la nor-
mativa especial que rige esa conducta ilicita, cual es el articulo 101, numeral 3 del Codigo
Organico Tributario de 2001, razdn por la cual se le debe aplicar.

En consecuencia, se subsumen dichos ilicitos en esa normativa, y por lo tanto, debe aplicar-
sele la sancion de una unidad tributaria (1 U.T.) por cada factura hasta un maximo de ciento
cincuenta unidades tributarias (150 U.T.), para cada uno de los periodos investigados por la
Administracion Tributaria; porque se evidencia que emitié cantidades de facturas con pres-
cindencia parcial de los requisitos exigidos por las normas tributarias, durante los periodos
fiscales comprendidos desde octubre 2003 hasta mayo 2005, todos posteriores a la entrada en
vigor de la normativa aplicable.

Reitera la Sala que el indicado cambio lo que hizo fue reconocer la preexistencia del derecho
positivo en el que debe subsumirse la conducta del justiciable tributario para todos los casos
en que se observen ilicitudes en esta materia, producidas a partir del 17 de enero de 2002, fe-
cha en que empezo a regir la estudiada normativa. Asi se decide”. (Resaltado de esta Sala
Politico-Administrativa).

La sentencia parcialmente transcrita, explica el devenir del criterio jurisprudencial refe-
rido a la aplicacion del delito continuado en materia tributaria y la forma de imponer la san-
cién por la comision de ilicitos formales derivados del impuesto al valor agregado, a la luz de
lo contemplado en el articulo 101 del Codigo Organico Tributario de 2001 y reitera lo esta-
blecido en la decision N° 00948 del 13 de agosto de 2008, caso: Distribuidora y Bodegon
Costa Norte, C.A., para casos como el de autos.

Del mismo modo, el precedente criterio jurisprudencial sefiala que el mencionado Cédi-
go prevé las sanciones que la Administracion Tributaria puede imponer a los contribuyentes
en los casos de incumplir con sus deberes formales, razon por la cual no corresponde aplicar
supletoriamente la disposicion contenida en el articulo 99 del Codigo Penal toda vez que no
existe vacio legal alguno, habida cuenta que conforme al segundo aparte del articulo 101 del
Codigo Organico Tributario del 2001 la aplicacion de las sanciones por el acaecimiento de
ilicitos formales debe realizarse por cada periodo o ejercicio fiscal. (Vid. Sentencias Nros.
01265 y 01294 ambas de fecha 9 de diciembre de 2010, caso: Comercial Y.IM, C.A., y Las
Telas de Blas, C.A., respectivamente; y, mas recientemente, los fallos Nros. 00187, 00370 y
00938 del 10 de febrero de 2011, 29 de marzo del 2011 y 13 de julio del mismo afio, casos:
Welcome, C.A., Centro Comercial Macuto I, C.A., y Repuesto O, C.A., respectivamente).
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Asi, observa esta Maxima Instancia que la Administracion Tributaria aplico a la contri-
buyente sanciones de multa por la cantidad total de Cuarenta y Ocho Mil Novecientos Cua-
renta y Cuatro Bolivares (Bs. 48.944,00), equivalentes a Un Mil Sesenta y Cuatro Unidades
Tributarias (1.064 U.T.), por incumplimiento de deberes formales en materia de impuesto al
valor agregado previstos en el numeral 3 del articulo 101 y numeral 2 articulo 102 del Codigo
Organico Tributario de 2001, en concordancia con el articulos 54 y 56 de la Ley de Impuesto
al Valor Agregado y 70 de su Reglamento, para los periodos fiscales comprendidos desde
enero de 2004 hasta marzo de 2005, relativos a los libros de compras y ventas y emision de
facturas que no cumplian las formalidades legales y reglamentarias, infringiendo lo estableci-
do en los articulos 54, 56, 57 de la Ley de Impuesto al Valor agregado, en concordancia con
los literales “a” y “c” de los articulo 75 y 63 de su Reglamento, y articulo 2, literales “e” “k”,
“f, , “m”, “n”, “t”, “1”, paragrafo tercero y articulo 5 de la Resolucion N° 320 de fecha 28 de
diciembre de 1999, dictada por el entonces Ministerio de Finanzas.

Bajo la optica de lo anteriormente expresado, y por razones de temporalidad resulta
aplicable al caso concreto el criterio jurisprudencial asumido por esta Sala Politico-
Administrativa en el fallo N° 01187 del 24 de noviembre de 2010, que ratifico lo establecido
en su sentencia N° 00948 del 13 de agosto de 2008, caso: Distribuidora y Bodegon Costa
Norte, C.A., decisiones estas que coinciden con la posicion asumida por la Gerencia Regional
de Tributos Internos de la Region Central del Servicio Nacional Integrado de Administracion
Aduanera y Tributaria (SENIAT), al momento de aplicar las disposiciones del Codigo Orga-
nico Tributario de 2001, para calcular las sanciones de multa impuestas a la sociedad mercan-
til recurrente, por los ilicitos tributarios cometidos en los periodos investigados. Asi se decla-
ra.

No obstante lo declarado anteriormente, esta Alzada no puede inadvertir que la Admi-
nistracion Tributaria incurridé en una imprecision al momento de establecer las sanciones
aplicables a cada periodo fiscal verificado con fundamento en los articulos 101 del Codigo
Organico Tributario de 2001, toda vez que, aunque esa norma establece una técnica sanciona-
toria acumulativa para esta categoria de infracciones, es menester aplicar, sobre los resultados
obtenidos, las reglas de concurrencia previstas en el citado articulo 81 euisdem, que prescribe
la fijacion de la sancion correspondiente al ilicito mas grave con la subsiguiente atenuacion
de los restantes correctivos en su valor medio. En consecuencia, corresponde anular las Plani-
llas de Liquidacion emitidas e identificadas supra, y ordenar el recalculo de las multas im-
puestas, conforme a lo dispuesto en el articulo 81 del Codigo Organico Tributario de 2001.
Asi se declara.

TSJ-SPA (20) 18-1-2012
Magistrada Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Linea Aérea Aerotuy, LTA, C.A vs. Decision Tribunal Superior
Tercero de lo Contencioso Tributario de la Circunscripeion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas.

Cuando la Administracion simplemente se contrae a imponer una
sanciéon por incumplimiento de deberes formales, no es exigido el
previo levantamiento del acta fiscal, por lo que no puede alegarse de
manera alguna prescindencia del procedimiento, resultando en con-
secuencia, improcedente la denuncia con arreglo a la norma prevista
en el articulo 19, numeral 4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos.
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En este orden de ideas, pasa la Sala verificar si, tal como lo afirman los apoderados ju-
diciales de la recurrente en su escrito de fundamentacion de la apelacion ejercida, la Juzgado-
ra de la causa al dictar la sentencia trasgredio el derecho a la defensa de la contribuyente, por
no habérsele permitido aportar los medios probatorios que justificaran el incumplimiento de
los deberes formales, conforme a lo establecido en los articulos 156 y 158 del Codigo Orga-
nico Tributario del 2001, en concordancia, con los articulos 49 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, 326 del Codigo Organico Procesal Penal y 48 de la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos y, en consecuencia, se violent6 el principio Non
bis in idem produciéndose el decaimiento del procedimiento de verificacion.

Asi, se observa que la representacion fiscal aduce que la Administracion Tributaria se
fundamento en los articulos 172 y siguientes del Codigo Orgéanico Tributario del afio 2001
para sancionar a la sociedad de comercio apelante, por lo que mal pueden sus apoderados
judiciales alegar la vulneracion de derechos constitucionales al dictarse el acto administrativo
impugnado.

De igual forma, explica que la Gerencia Regional de Tributos Internos de Contribuyen-
tes Especiales de la Region Capital del SENIAT no estaba obligada a la sustanciacion del
expediente, en razon de que su actuacion obedecio a un procedimiento de verificacion sobre
las facturas y los Libros de Compras y Ventas de la contribuyente que no requieren investi-
gacion conforme a las normas antes sefialadas. Concluye, con la afirmacion de que no se
vulner6 el derecho a la defensa ni al debido proceso de la recurrente, pues quedé demostrado
que el acto administrativo impugnado le fue notificado, en razon de lo cual pudo ejercer el
recurso contencioso tributario en la via jurisdiccional.

Por otra parte, afirma que la sentencia recurrida no adolece de los supuestos vicios de
error en el juzgamiento, por haber declarado el Tribunal de la causa sin lugar la denuncia
referida a la violacion del principio non bis in idem, toda vez que el Tribunal de instancia
realiz6 un analisis sobre el aludido principio conforme al ordenamiento juridico venezolano,
esgrimiendo el criterio sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencia N° 1798 del 19 de julio de 2005, caso: Festejos Mar, C.A.

Con vista a lo expuesto, debe esta Alzada realizar su analisis a luz de los articulos 172 al
176 del Coédigo Organico Tributario del afio 2001, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 172: La Administracion Tributaria podra verificar las declaraciones presentadas
por los contribuyentes o responsables a los fines de realizar los ajustes respectivos y liquidar
las diferencias a que hubiere lugar.

Asi mismo la Administracion Tributaria podra verificar el cumplimiento de los deberes for-
males previstos en este Codigo y demas disposiciones de caracter tributario y los deberes de
los agentes de retencion y percepcion, e imponer las sanciones a que haya lugar.

Paragrafo Unico: La verificacion de los deberes formales y de los deberes de los agentes de
retencion y percepcion podra efectuarse en la sede de la Administracion Tributaria o en el es-
tablecimiento del contribuyente o responsable. En este ultimo caso, debera existir autoriza-
cion expresa emanada de la Administracion Tributaria respectiva. Dicha autorizacion podra
hacerse para un grupo de contribuyentes utilizando, entre otros, criterios de ubicacion ge-
ografica o actividad economica.

Articulo 173: En los casos que se verifique el incumplimiento de deberes formales o de debe-
res de los agentes de retencion y percepcion, la Administracion Tributaria impondra la san-
cion respectiva mediante resolucion que se notificara al contribuyente o responsable, con-
forme a las disposiciones de este Codigo.
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Articulo 174: Las verificaciones a las declaraciones presentadas por los contribuyentes o res-
ponsables, se efectuara con fundamento exclusivo en los datos en ellas contenidos, y en los
documentos que se hubieren acompafiado a la misma, y sin perjuicio de que la Administra-
cion Tributaria pueda utilizar sistemas de informacion automatizada para constatar la veraci-
dad de las informaciones y documentos suministrados por los contribuyentes o requeridos
por la Administracion Tributaria.

Articulo 175: En los casos en que la Administracion Tributaria al momento de las verifica-
ciones practicadas a las declaraciones, constate diferencias en los tributos autoliquidados o
en las cantidades pagadas a cuenta de tributo, realizara los ajustes respectivos mediante reso-
lucion que se notificara conforme a las normas previstas en este Codigo.

En dicha Resolucion se calculara y ordenara la liquidacion de los tributos resultantes de los
ajustes, o las diferencias de las cantidades pagadas a cuenta de tributos con sus intereses mo-
ratorios, y se impondré sancion equivalente al diez por ciento (10%) del tributo o cantidad a
cuenta de tributos omitidos, y las sanciones que correspondan por la comision de ilicitos
formales.

Paragrafo Unico: Las cantidades liquidadas por concepto de intereses moratorios se calcu-
laran sin perjuicio de las diferencias que resulten al efectuarse el pago del tributo o cantidad a
cuenta de tributos omitidos.

Articulo 176: Las resoluciones que se dicten conforme al procedimiento previsto en esta sec-
cién no limitan ni condicionan el ejercicio de las facultades de fiscalizacion y determinacion
atribuidas a la Administracion Tributaria”.

De las normas transcritas se desprende el tratamiento legal del procedimiento de verifi-
cacion de las declaraciones que presentan los contribuyentes o los responsables consagrado
en el Codigo Organico Tributario del 2001 y, asimismo, otorga al organo fiscal la facultad
para constatar el cumplimiento de los deberes formales a los que estan obligados los sujetos
pasivos de la obligacion tributaria, e imponer la autoridad tributaria las sanciones a que haya
lugar, mediante una resolucion, en caso de incumplimiento.

En la causa bajo examen, se observa que la Gerencia Regional de Tributos Internos de
Contribuyentes Especiales de la Region Capital del SENIAT, dict6 la Resolucion de Imposi-
cioén Sancion identificada con letras y nimeros GRTICE-RC-DF-0193/2005-16 y su correla-
tiva Planilla de Liquidacion N° 111001227000857, ambas de fecha 9 de mayo de 2008, me-
diante las cuales se aplico a la recurrente sanciones de multa por la cantidad total de Cuarenta
y Ocho Mil Novecientos Cuarenta y Cuatro Bolivares (Bs. 48.944,00), equivalentes a Un Mil
Sesenta y Cuatro Unidades Tributarias (1.064 U.T.), por incumplimiento de deberes formales
en materia de impuesto al valor agregado, previstos en los numerales 3 y 2 de los articulos
101 y 102, respectivamente, en concordancia con el articulo 81 del Codigo Organico Tributa-
rio de 2001, y los articulos 54 y 56 de la Ley de Impuesto al Valor Agregado y 56 de su Re-
glamento, para los periodos fiscales comprendidos desde enero de 2004 hasta marzo de 2005,
ambos inclusive. Asimismo, ordené la clausura del establecimiento comercial de dicha em-
presa. En atencion a lo anterior, es preciso referir que esta Sala reiteradamente ha sostenido
que cuando el acto sancionatorio deriva de un procedimiento de verificacion por el incum-
plimiento de deberes formales, no resulta necesario el levantamiento del acta fiscal que inicie
algiin procedimiento. (Vid. Sentencia N° 01867 de fecha 21 de noviembre de 2007, caso:
Super Panaderia La Linda, C.A.).

Asimismo, en el fallo 17 /2004, caso: Mantenimiento Quijada, C.A., esta Sala Politico-
Administrativa dejo sentado lo siguiente:
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“(...) No obstante lo anterior, la norma prevista en el articulo 149, Paragrafo Primero del
prenombrado Codigo, permite la omision del levantamiento previo del acta fiscal en aquellos
casos de imposicion de sanciones por incumplimiento de deberes formales, infracciones por
parte de los agentes de retencion y percepcion en casos que no constituya presuncion de deli-
to, determinacion de oficio sobre base cierta cuando dicha determinacion se haga con funda-
mento exclusivo en los datos contenidos en las declaraciones aportadas por los contribuyen-
tes, 0 en caso que se trate de errores de céalculo que dieren lugar a una diferencia de tributo.

Analizando el caso objeto de analisis en la presente sentencia, se desprende del contenido de
los actos administrativos impugnados, que la Administracion Tributaria procedié a imponer
la sancion correspondiente a la contribuyente al haber presentado de manera tardia las decla-
raciones correspondientes a los ejercicios fiscales coincidentes con los meses de mayo, junio,
julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1995 y enero, febrero, marzo y
noviembre de 1996.

(..)

Indicé el apoderado judicial de la contribuyente que los actos administrativos recurridos se
encontraban viciados en el procedimiento, debido a que supuestamente la Administracion
omiti6 el levantamiento del acta fiscal respectiva, lo que acarreaba la nulidad de las planillas
de liquidacion, de conformidad con la norma prevista en el articulo 19, numeral 4 de la Ley
de Procedimientos Administrativos.

Ante tal alegato, esta Sala observa que la norma prevista en el articulo 149, Paragrafo Prime-
ro del Codigo Organico Tributario de 1994, antes comentada, permite la omision del levan-
tamiento del acta fiscal en aquellos casos en que se impongan sanciones por incumplimiento
de deberes formales.

Con base en lo anterior, es criterio de esta Sala que no era exigible el levantamiento del acta
fiscal por parte de la Administracion, ya que su actuacion se basé en la imposicion de la san-
cion correspondiente al haberse presentado de manera tardia las declaraciones de impuesto al
consumo suntuario y a las ventas al mayor, razon por la cual, atendiendo al mandato norma-
tivo supra referido, podia proceder de inmediato a imponer la sancion y los intereses morato-
rios correspondientes.

En atencion a las consideraciones anteriores, es por lo que en casos especificos como el que
se dilucida en el presente fallo, en los que la actuacion de la Administracion simplemente se
contrae a imponer una sancion por incumplimiento de deberes formales, no es exigido el
previo levantamiento del acta fiscal, por lo que no puede alegarse de manera alguna prescin-
dencia del procedimiento, resultando en consecuencia, improcedente la denuncia con arreglo
a la norma prevista en el articulo 19, numeral 4 de la Ley Organica de Procedimientos Ad-
ministrativos. Asi se declara...”.

Bajo la dptica de la sentencia parcialmente transcrita, se observa que la Division de Fis-
calizacion de la Gerencia Regional de Tributos Internos de Contribuyentes Especiales de la
Region Capital del SENIAT, con ocasion de la revision efectuada a los Libros de Compras y
Ventas de la contribuyente, pudo constatar el incumplimiento de deberes formales en materia
del impuesto al valor agregado para los periodos fiscales comprendidos desde enero de 2004
hasta marzo de 2005, ambos inclusive.

También se aprecia de las actas que conforman el expediente, especificamente, del acto
administrativo impugnado, que la Administracion Tributaria fundamenté su actuacion -
imposicion de sanciones de multa a la recurrente- en el articulo 172 y siguientes del Codigo
Organico Tributario de 2001, razén por la que mal podria alegar la representacion judicial de
la sociedad de comercio accionante la vulneraciéon de los derechos constitucionales de su
mandante anteriormente sefialados, pues la justificacion de esa actuacion se funda en el pro-
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cedimiento previsto para tal fin en el referido Cddigo; aunado a que la contribuyente tuvo la
oportunidad de ejercer el recurso jerarquico en via administrativa y el recurso contencioso
tributario en sede judicial, para impugnar el acto administrativo que le fue notificado.

En sintonia con lo indicado, es oportuno resaltar que la intencion del legislador al esta-
blecer a favor de la Administracién Tributaria la facultad de verificar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, fue la de sistematizar los procedimientos que ésta debe seguir en el
ejercicio de las funciones que le son propias, sin que ello impida el despliegue de su potestad
sancionadora; razon por la cual no resulta aplicable lo previsto en los articulos 156 y 158 del
Codigo Organico Tributario del 2001, toda vez que dichos medios probatorios se correspon-
den a otros procedimientos en el mbito tributario, pero no cuando se trata del procedimiento
de verificacion.

Por todo lo anteriormente expuesto, resulta forzoso para la Sala desestimar los alegatos
expuestos por la representacion judicial de la sociedad mercantil recurrente, relativos a la
vulneracion por parte de la Administracion Tributaria del derecho constitucional a la defensa
de la contribuyente, por cuanto no se le permitié aportar los medios probatorios que justifi-
caran el incumplimiento de los deberes formales, conforme a lo establecido en los articulos
156 y 158 del Codigo Organico Tributario del 2001, en concordancia con los articulos 49 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 326 del Codigo Organico Procesal
Penal y 48 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos. Asi se declara.

2. Naturaleza de los aportes al sistema prestacional de vivienda
TSJ-SC (120) 22-2-2012
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta de Merchan

Caso: Banco Nacional de Vivienda y Habitat (Recurso de Colision de
Leyes).

La Sala reitera que los aportes realizados por patronos y traba-
jadores al sistema prestacional de vivienda y habitat no son de natu-
raleza tributaria, pero destaca en esta oportunidad que esta nocion
difiere notoriamente de lo dispuesto por el articulo 133.4 de la Ley
Organica del Trabajo, cuyo precepto esta referido a la base imponi-
ble sobre la cual se practica la exaccion de los tributos, entendida ba-
jo la sustracciéon definitiva de cierta parte del capital del contribu-
yente a favor del Fisco Nacional para el pago de tasas, impuestos o
contribuciones tributarias para los fines inherentes del Estado, in-
cluyendo su funcionamiento, siendo esta ultima disposicion dispar a
la anterior por ser propia del régimen fiscal.

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. El procedimiento administrativo sancionatorio
TSJ-SPA (17) 18-1-2012
Magistrada Ponente: Trina Omaira Zurita

Caso: Megalight Publicidad, C.A., vs. Instituto Nacional de Transporte
Terrestre (INTT).
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La Sala sefiala que Instituto Nacional de Transporte Terrestre no
debia abrir un procedimiento dirigido a discutir la legalidad o no de
los elementos publicitarios, pues las vallas removidas no contaban
con la autorizacion de instalacion correspondiente.

....Al respecto, debe destacarse que, de la revision exhaustiva realizada al expediente se
observa que la valla removida se encontraba en la “Autopista de Tazon, sector Cortada del
Guayabo, Hoyo de la Puerta”; esto es, en una via nacional, por lo que debe puntualizarse que
de acuerdo con el Decreto N° 1.535, con Fuerza de Ley de Transito y Transporte Terrestre,
publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela N° 3.7.332, del 26
de noviembre de 2001, ley aplicable ratione temporis, la autoridad competente es el entonces
denominado Instituto Nacional de Transito y Transporte Terrestre (actualmente denominado
Instituto Nacional de Transito Terrestre), como lo ha sefialado la Sala de manera reiterada.
(Vid. entre otras, Sentencia N° 1.254 del 13 de octubre de 2011, caso: Inversiones Full Vi-
sion, S.A., contra Instituto Autonomo de Transito y Transporte Terrestre).

Precisado lo anterior, debe entonces hacerse remision a lo previsto en el articulo 64 del
referido Decreto N° 1.535, con Fuerza de Ley de Transito y Transporte Terrestre, el cual
disponia lo siguiente:

“Articulo 64. El Reglamento de este Decreto Ley especificara lo relativo a distancias, densi-
dad, tamaiio de los signos de la escritura y los colores y sus combinaciones de toda la publi-
cidad institucional y comercial que se autorice para colocarlas en las inmediaciones de carre-
teras y autopistas.

Queda prohibida la colocacion de vallas, anuncios, carteles o demas medios publicitarios que
induzcan al consumo de bebidas alcohélicas o de cigarrillos, en las inmediaciones de carrete-
ras y autopistas.”

Por su parte, el Reglamento de la entonces Ley de Transito Terrestre, el cual fue publi-
cado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.240 Extraordinario del 26 de
junio de 1998, (aun vigente) en su articulo 381 dispone lo siguiente:

“Articulo 381. Las autoridades administrativas del transito terrestre ejecutaran las acciones
correspondientes para hacer cumplir las disposiciones contenidas en este Capitulo sobre pu-
blicidad institucional y comercial en las carreteras y autopistas, en sus respectivos ambitos
territoriales. Asi correspondera al Ministerio de Transporte y Comunicaciones actuar en la
red vial nacional; a las Gobernaciones en las vias de comunicacién estadales distintas de la
anterior, y a los Municipios en el ambito urbano, constituido por calles, avenidas, vias inter-
comunales y vias construidas con sus propios recursos.”

Determinado lo anterior, debe igualmente sefialarse que de la revision de los autos no se
desprende que el referido Instituto haya autorizado a la recurrente para la instalacion de una
valla en la direccion ya indicada. En efecto, Ginicamente consta una comunicacioén del afio
1999, dirigida a la sociedad mercantil recurrente, en la que el Presidente de la Comision de
Derecho de Via del entonces Ministerio de Transporte y Comunicaciones expresd que: “De
acuerdo a su consulta para la instalacion de una Valla Publicitaria medidas 6.00 x 12.00 mts.
Doble Cara luminica, a ubicarse en la Autopista Regional del Centro, en sentido Peaje Hoyo
de la Puerta, cumplo en informarle que la Comision de Derecho de Via, constituida por los
Ministerios MINDUR, MARN, MEN, no tienen ninguna objecion al respecto siempre y
cuando cumpla con el Decreto 2994 sobre Publicidad Exterior.”

Lo anterior, como bien lo sefiald el fallo apelado, no constituye una autorizacion para la
instalacion de un elemento publicitario, pues simplemente es la respuesta a una consulta
respecto de la instalacion de una valla, supeditada al cumplimiento de un Decreto, lo cual de
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suyo implica la necesaria iniciacion por parte de la recurrente, del procedimiento administra-
tivo autorizatorio, durante el cual debia demostrar el cumplimiento de todos los requisitos
exigidos por la Ley, y cuya comprobacion corresponde al Instituto recurrido.

De alli que, a juicio de esta Sala, como acertadamente lo sefiald el a quo, la empresa re-
currente no demostr6 haber sido autorizada por la autoridad competente para instalar el ele-
mento publicitario en cuestion.

La anterior afirmacion resulta relevante a los efectos de decidir la denuncia de violacion
del derecho a la defensa y al debido proceso que en primera instancia fue atribuida al Institu-
to y que en esta etapa procesal ha sido imputada también a la Corte Segunda de lo Contencio-
so Administrativo, toda vez que, siendo que la empresa recurrente no demostré haber obteni-
do autorizacion para la instalacion de la valla, debe analizarse si el Organismo recurrido
debia o no abrir un procedimiento administrativo antes de proceder a su desmontaje.

Ahora bien, como ya se sefialo, el articulo 381 del Reglamento de la ley especial en ma-
teria de transito y transporte terrestre, confiere potestad a las autoridades administrativas
(anteriormente Instituto Nacional de Transito y Transporte Terrestre, actualmente Instituto
Nacional de Transito Terrestre), para “ejecutar las acciones correspondientes para hacer
cumplir las disposiciones contenidas” en el referido Reglamento, respecto de la publicidad
institucional y comercial en las carreteras y autopistas.

Respecto de las referidas disposiciones legales y reglamentarias, esta Sala, en Sentencia
N° 332 del 13 de marzo de 2008, caso Tamanaco Advertaising, C.A. contra Ministro de
Infraestructura, senalo lo siguiente:

“Al respecto, la Sala estima necesario referirse a lo dispuesto sobre la materia evaluada en el
Decreto N° 1.535 con Fuerza de Ley de Transito y Transporte Terrestre, a saber:

‘Articulo 55. Las autoridades administrativas del transito terrestre competentes, en el ambito
de su circunscripcion, quedan facultadas para remover los obstaculos, obras, vehiculos u ob-
jetos que se encuentren ubicados, estacionados o depositados en la via publica, en zonas
prohibidas o en sitios que obstaculicen el normal desarrollo de la circulacion vehiculos y pea-
tones. En el Reglamento de este Decreto Ley se establecera el procedimiento a seguir en es-
tos casos.’

‘Articulo 64. El reglamento de este Decreto Ley especificara lo relativo a distancias, densi-
dad, tamafio de los signos de la escritura y los colores y sus combinaciones, de toda la publi-
cidad institucional y comercial que se autorice para colocarlas en las inmediaciones de carre-
teras y autopistas (...)’. (Destacados con negrillas de la Sala).

Por su parte, el Reglamento de la Ley de Transito Terrestre publicado en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica de Venezuela N° 5.240 Extraordinario del 26 de junio de 1998, en el
capitulo dedicado a la seguridad en las vias, dispone lo siguiente:

‘Articulo 367. La colocacion de toda publicidad institucional y comercial en las inmediacio-
nes de carreteras y autopistas, tales como vallas, sefiales, carteles, dibujos, avisos luminosos
0 no, pancartas y demas medios similares, debera ser autorizada por las autoridades compe-
tentes. Se entiende por inmediaciones de carreteras y autopistas una franja de cincuenta (50)
metros medidos desde el eje de la via en las autopistas nacionales; de treinta (30) metros me-
didos desde el eje de la via en las carreteras pavimentadas y quince (15) metros medidos des-
de el eje de la via en las carreteras no pavimentadas.

En caso de que se modifique el eje de la via, deberan ser reubicadas las vallas existentes de
acuerdo con la localizacion que tenga el nuevo eje, respetando las distancias establecidas en
este articulo’.
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...OMmissis...

‘Articulo 381. Las autoridades administrativas del transito terrestre ejecutaran las acciones
correspondientes para hacer cumplir las disposiciones contenidas en este Capitulo sobre pu-
blicidad institucional y comercial en las carreteras y autopistas, en sus respectivos ambitos
territoriales. Asi correspondera al Ministerio de Transporte y Comunicaciones actuar en la
red vial nacional; a las Gobernaciones de Estados en las vias de comunicacion estadales dis-
tintas de la anterior, y a los Municipios en el ambito urbano, constituido por calles, avenidas,
vias intercomunales y vias construidas con sus propios recursos”. (Destacados con negrillas
de la Sala)’.

Contrastando las normas legales y reglamentarias transcritas se desprende con claridad que
estas ultimas (las del reglamento) constituyen el desarrollo de lo previsto en los citados arti-
culos 55 y 64 de la analizada Ley, y de su contenido resulta manifiesto que la remocion de
las vallas publicitarias, no es mas que la consecuencia juridica forzosa de las prohibiciones
establecidas ex lege (...)”

Asi, a juicio de la Sala, la correcta y adecuada interpretacion de las citadas normas, con-
duce a colegir que las actuaciones desplegadas por el Instituto recurrido no constituyen vias
de hecho, como lo denuncia la empresa recurrente, sino el ejercicio de potestades de policia
administrativa que le han sido conferidas por el ordenamiento juridico al Instituto recurrido,
con el objeto de preservar intereses colectivos como lo son la seguridad de personas y bienes.
Siendo ello asi, no es cierto -como lo afirma la parte apelante- que el Instituto recurrido debia
abrir un procedimiento dirigido a discutir la legalidad o no de los elementos publicitarios,
pues -como ha quedado probado en autos-, las vallas removidas no contaban con la autoriza-
cion de instalacion correspondiente.

No obstante lo anterior, no debe esta Sala dejar de sefialar que consta en autos, al folio
cincuenta y seis (56) del expediente, copia simple de comunicacion distinguida con los Nros.
01-15-01-662, por medio de la cual el Presidente del entonces Instituto Nacional de Transito
y Transporte Terrestre comunicé a la empresa recurrente que “entre los asuntos planteados en
la Gltima reunion llevada a cabo en las instalaciones de [ese] Instituto el dia 26-04-2005, se
acordo que el Despacho en una 2da etapa actuaria sobre todas aquellas unidades publicitarias
(vallas), que contravienen el Articulo 374 del Reglamento de la Ley de Transito Terrestre”,
razon por la que la exhortd a que no comprometiera los espacios publicitarios para periodos
que excedan del 1° de octubre de 2005. (Negritas del documento citado).

Lo anterior pone de manifiesto que la sociedad mercantil recurrente fue convocada y
asistio a la “dltima reunién” celebrada en las instalaciones del Organismo recurrido, con el
fin de tratar la problematica relativa a las vallas instaladas sin la autorizacion respectiva, en
las inmediaciones de carreteras y autopistas. Aunado a lo anterior, debe destacarse que tal
problematica dio lugar a que el Organismo recurrido convocara a las empresas de publicidad
a varias reuniones, asi como a la publicacion de avisos de prensa, exhortandolas a la remo-
cién voluntaria y reubicacion, previa obtencion de autorizacion; hechos que por notoriedad
judicial son del conocimiento de esta Sala. (Vid. entre otras, la ya citada Sentencia N° 1.254
del 13 de octubre de 2011). A juicio de esta Sala, ello pone de manifiesto que no puede con-
siderarse que la remocion de la valla por parte del Instituto recurrido constituya una via de
hecho, sino el ejercicio de potestades de policia administrativa que le fueron conferidas por el
ordenamiento juridico, con la finalidad de proteger los intereses del colectivo.

Coénsono con el anterior razonamiento, debe esta Sala desechar la denuncia de violacion
del derecho a la defensa y al debido proceso denunciada por la parte apelante. Asi se decide.
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A. Legitimacion pasiva
TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

La Sala se pronuncia respecto a los grupos societarios, cuyos
miembros suelen actuar separadamente, pero que estan obligados
por ley a cumplir como una unidad, los deberes y obligaciones ad-
quiridos frente a terceros. Ello, a los fines de determinar el sujeto pa-
sivo en un procedimiento administrativo sancionatorio.

1. Suposicion falsa sobre la notificacion y participacion de la empresa Globovision Tele,
C.A. en el procedimiento sancionatorio y la supuesta participacion en un grupo empresarial
utilizado para eludir el cumplimiento del ordenamiento juridico. Falta de aplicacion del arti-
culo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Las apoderadas actoras aducen que si bien el procedimiento administrativo sancionato-
rio, fue iniciado contra la sociedad mercantil Corpomedios G.V. Inversiones, C.A., por ser la
titular de la concesion de television abierta la cual explota a través del canal Globovision, la
Planilla de Liquidacion para el pago fue emitida a nombre de la empresa Globovision Tele,
CA.

Con ese fundamento sostienen la ausencia en el expediente administrativo de elementos
probatorios, de los cuales se evidencie que la sociedad mercantil Globovisiéon Tele, C.A.,
haya sido notificada del inicio del procedimiento administrativo sancionatorio y que, al afir-
mar lo contrario la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, incurrié en su pronun-
ciamiento en falso supuesto.

Indican que la mencionada Corte supuso falsamente la existencia de un grupo societario
utilizado para eludir el cumplimiento del ordenamiento juridico, solamente por el hecho de
que Corpomedios G.V. Inversiones, C.A., es accionista de Globovision Tele, C.A.

Que la empresa cuya notificacion se omitio, “fue sancionada y reposa en su cabeza el
deber de pagar una desmesurada multa impuesta por acusaciones frente a las cuales no tuvo
la oportunidad de defenderse. No se trata entonces de eludir el cumplimiento de la ley, lo cual
negamos enfaticamente y de lo cual no consta prueba alguna en el expediente, se trata, por el
contrario, de exigir la proteccion de los derechos constitucionales menoscabados por los
Actos”.

Exponen que en la sentencia apelada la Comision Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL), debia alegar y probar desde el inicio del procedimiento administrativo la exis-
tencia de un grupo societario, y la supuesta intencion de defraudar con su constitucién a
terceros, excepto disposicion de la Ley en el sentido de que la obligacion del pago de la multa
corresponde al grupo econémico, lo cual -a su decir- no ha ocurrido en el caso concreto.

Afirman que por lo anterior, se evidencia la falta de aplicacion del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la transgresion de los derechos a la
defensa y al debido proceso.

En este sentido, al pronunciarse la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo so-
bre la violacion de los derechos a la defensa y al debido proceso alegado por la parte recu-
rrente, especificamente, con relacion a la presunta falta de notificacion de la empresa Globo-



JURISPRUDENCIA 205

vision Tele, C.A., dicho 6rgano jurisdiccional desestimé ese alegato por considerar que la
mencionada empresa y la sociedad mercantil Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. forman un
grupo societario y, por tanto, la notificacion del inicio del procedimiento sancionatorio
abarco a ambas empresas.

Ahora bien, se observa que al resolver la apelacion interpuesta contra la decision de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que declaré improcedente el amparo caute-
lar solicitado, la Sala se pronuncid especificamente sobre la suposicion falsa en que -a decir
de los actores- incurrié el mencionado 6rgano jurisdiccional respecto a la notificacion y par-
ticipacion de la sociedad mercantil Globovision Tele, C.A., en el procedimiento administrati-
vo, asi como sobre la falta de aplicacion del articulo 49 del Texto Constitucional. Igualmente,
se evidencia que la fundamentacion de dichos alegatos es muy similar en ambas apelaciones.

No obstante lo anterior, estima la Sala oportuno hacer referencia, nuevamente, a la ju-
risprudencia de este Alto Tribunal con relacion a los grupos societarios, cuyos miembros
suelen actuar separadamente, pero que estan obligados por ley a cumplir como una unidad,
los deberes y obligaciones adquiridos frente a terceros.

De esta manera, la Sala Constitucional indico en la sentencia N° 558 del 18 de abril de
2001 lo que a continuacion se transcribe:

“Se trata de figuras diversas a las contempladas en el articulo 139 del Cddigo de Procedi-
miento Civil, ya que realmente no son sociedades irregulares, sino personas juridicas distin-
tas formalmente, perfectamente constituidas que obran como una unidad, con una sola direc-
cion y con un solo fin, por lo que ni siquiera pueden considerarse asociaciones, ya que con-
tratos entre ellos no existen, y menos puedan ser comités sin personalidad juridica, previstos
en el citado articulo 139.

Pero el que no se subsuman a plenitud dentro del articulo 139 citado, y que mas bien obran al
igual que las sucursales y agencias previstas en el articulo 28 del Codigo Civil, sin ser ellas
realmente, no las puede colocar en relacion a los principales, en mejor situacion que las figu-
ras de los articulos citados (28 del Codigo Civil y 139 del Cédigo de Procedimiento Civil ),
ya que sus relaciones debido a su condicion de instrumentalidad, son incluso mas estrechas
con la ‘matriz’ que las sefialadas en los articulos 139 y 28 aludidos; y ante tal realidad ellos
pueden ser citados en nombre de los principales por los hechos que son comunes a ambos,
sin necesidad de emplazar en juicio a los dos.

Pero como ya se sefialo, si la contraparte escoge para citar o notificar a una de las filiales o
relacionadas, o apunta al principal, posteriormente no podré estar cambiando la persona a ci-
tarse, ya que ello se prestaria a sorpresas, inseguridades y hasta fraudes, conforme a la situa-
cion de las filiales o relacionadas con el principal”. (Destacado de esta Sala)

Igualmente, la Sala Constitucional en la decision N° 903 del 14 de mayo de 2004, luego
de referirse a los diversos parametros del ordenamiento juridico para comprobar la existencia
de tales grupos de personas juridicas distintas que obran como una unidad, insistié en la
posibilidad de obtener el pronunciamiento contra un grupo econdmico y determinar la ejecu-
cion contra cualquiera de ellos, sin necesidad de “...citar a todos los componentes, sino que-
conforme el articulo 139 del Coédigo de Procedimiento Civil, aplicable por analogia al caso-
basta citar al sefialado como controlante, que es quien tiene la direccion del resto del conjun-
to, sin perjuicio de que cualquiera de las partes, pida la intervencion de otro de los compo-
nentes del grupo, ya que como miembro del conjunto se confunde con la parte principal,
hasta que no se declare judicialmente la existencia del grupo, su situacion se asimila a la de
un tercero...”.
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Posteriormente, esta Sala Politico-Administrativa reiterd el criterio de la Sala Constitu-
cional con relacion a los grupos econdmicos o empresas vinculadas, y en su decision N° 683
del 4 de junio de 2008, estableci6 lo siguiente:

“Lo anterior, permite a la Sala concluir que del contrato celebrado por la abogada con la so-
ciedad mercantil PDVSA Petrdleo, S.A., filial de Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA),
deriva claramente la vinculacion econdmica de ambas empresas, por lo que resulta aplicable
al presente caso lo seflalado por la Sala Constitucional en su sentencia N° 558 del 18 de abril
de 2001, caso C.A. de Administracion y Fomento Eléctrico CADAFE, en la que senal6 lo si-
guiente:

‘(...) (E)I desarrollo de los negocios ha llevado a la existencia de personas (naturales o
juridicas), que dirigen una serie de actividades econdmicas, o que adelanta una sola me-
diante diversas compaiiias o empresas, formalmente distintas a la principal, pero unidas a
ella no solo por lazos econdmicos, sino de direccion, ya que las politicas econdmicas y
gerenciales se las dicta el principal, quien a veces nombra los administradores de estas
sociedades o empresas, debido a que tiene en las compaiiias -por ejemplo- una mayoria
accionaria o de otra indole, que le permite nombrarlos.

Juridicamente no se trata de agencias o sucursales, ya que adquieren una personeria juridica
aparte del principal y distinta a la de las agencias o sucursales, y en base a esa autonomia
formal, asumen obligaciones y deberes, tedricamente diferenciadas del principal, pero que en
el fondo obran como agencias o sucursales.

A estas empresas o sociedades que van surgiendo para desarrollar la actividad del principal,
y que pueden o no desenvolverse en lugares distintos al del domicilio de la principal, de
acuerdo a su composicion interna o al grado de sujecion a la ‘casa matriz’, se las distingue
como filiales, relacionadas, etc. Se trata de un ente controlante que impone a otros, con apa-
riencias de sociedades autonomas o empresas diferentes, dicho control para lograr determi-
nados fines, por lo que los controlados se convierten en meras instrumentaciones del contro-
lante.

Diversas leyes vigentes han tomado en cuenta estas conexiones, y a ellas se refieren, para
evitar fraudes a la ley, abusos de derecho, la defraudacion de acreedores o terceros, la com-
petencia desleal, el monopolio encubierto, etc. (...)

Las filiales, como lo dice la etimologia de la voz, no pueden ser sino hijos de las controlan-
tes, si son sociedades fundadas directa o indirectamente por los controlantes, con el objeto
que crean conveniente, y que pueden obrar en un momento dado como personas interpuestas,
pudiendo ser los administradores los mismos que los de los controlantes, u otras personas
que reciben 6rdenes o instrucciones de aquellos, ya que son quienes los nombran, en vista, de
que -si son sociedades de capitales- son los principales duefios del capital social.

Muchas de estas sociedades o empresas creadas por la ‘casa o direccion matriz’ o principal,
ademas se presentan publicamente como filiales 0 miembros de un grupo o unidad econémi-
ca, bien por declaraciones que hace el grupo en ese sentido, sin que nadie los desmienta, o
porque en sus actos una compailia o empresa se declara filial de otra, o utiliza simbolos, sig-
nos, lemas u otras expresiones que son compartidas con el principal, quien asi también se
identifica y lo permite.’

Sobre la base del transcrito criterio, a juicio de esta Sala resulta ajustada a derecho la deci-
sion apelada en la cual el Juzgado de Sustanciacion consider6é que aun cuando las empresas
filiales son ciertamente distintas a la principal, se encuentran vinculadas no soélo por lazos
econdmicos, sino de direccion, estando sometidas a los lineamientos de la principal o matriz”
(Destacado del texto)
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Conforme a la jurisprudencia antes citada, observa esta Sala de los documentos cursan-
tes en autos, suficientes elementos que permiten advertir en esta etapa procesal la vinculacion
existente entre las empresas Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A.

En efecto, de la copia de los documentos constitutivos de las sociedades mercantiles
Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A., consignados en el expediente
a los folios 430 y 446 de la pieza 1, respectivamente, se aprecia que la primera de las aludidas
empresas es accionista mayoritaria de la segunda, lo cual pone de manifiesto el control de
gestion de Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. sobre Globovision Tele, C.A.

Asimismo, consta en autos copia del Acta de Asamblea General Extraordinaria de Ac-
cionistas del 18 de marzo de 2010 de la empresa Globovision Tele, C.A., convocada por su
Presidente Guillermo Zuloaga Nuilez, en la cual se encontraban presentes, entre otros, el
ciudadano Guillermo Zuloaga Siso en representacion de la sociedad mercantil Corpomedios
G.V. Inversiones, C.A., “propietaria de Tres Millones Setecientas Noventa y Seis Mil Sete-
cientas Treinta y Una (3.796.731) acciones, que conforman la totalidad del Capital Social de
la Compaiiia” (folios 501 al 504 de la pieza 1 del expediente).

Por otra parte, de los anteriores instrumentos se aprecia que el cargo de Presidente de
ambas sociedades mercantiles es ejercido por el ciudadano Guillermo Zuloaga Nufiez; razon
por la cual concluye esta Sala que aun cuando el procedimiento administrativo fue iniciado
contra la empresa Corpomedios G.V. Inversiones, C.A., éste abarca a la sociedad mercantil
Globovision Tele, C.A., como asi lo sefiald la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo en el fallo apelado, pues sin perjuicio de lo que se resuelva en la sentencia de fondo, am-
bas empresas conforman un grupo societario que, en principio, estaria obligado a cumplir
como un todo las obligaciones adquiridas por sus diferentes componentes.

Adicionalmente, del escrito contentivo del recurso contencioso administrativo de nuli-
dad se evidencia que las apoderadas judiciales de los recurrentes exponen las defensas en
representacion de ambas empresas, utilizando en ocasiones el nombre “Globovision” para
referirse a cualquiera de ellas.

Como consecuencia de lo expuesto, esta Alzada evidencia que la empresa Globovision
Tele, C.A. se encontraba en conocimiento del inicio y la tramitacion del procedimiento admi-
nistrativo por parte del Directorio de Responsabilidad Social de la Comisiéon Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL).

En este sentido, debe resaltarse que los grupos econdmicos no siempre se conforman
con el fin Gltimo de contrariar el ordenamiento juridico y eludir los deberes y derechos adqui-
ridos respecto a terceros; no obstante, por el mismo hecho de estar vinculados por elementos
de distinta indole, se encuentran obligados a responder frente a esos terceros como una uni-
dad, por lo que no era necesario para el mencionado Directorio de Responsabilidad Social
demostrar, en este caso, la existencia del grupo societario para iniciar el procedimiento admi-
nistrativo y aplicar la sancion correspondiente.

Por lo anterior, esta Sala desestima la suposicion falsa sobre la notificacion y participa-
cion de la empresa Globovision Tele, C.A. en el procedimiento sancionatorio y la supuesta
participacion en un grupo empresarial utilizado para eludir el cumplimiento del ordenamiento
juridico, asi como la falta de aplicacion del articulo 49 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Asi se declara.
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B. Sancion de multa
TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

La Sala analiza si una multa tiene o no caracter confiscatorio

Las representantes judiciales de los recurrentes alegan la erronea interpretacion en la
decision impugnada del articulo 34 de la Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television
y Medios Electronicos, al no tomarse en cuenta que el Directorio de Responsabilidad Social
de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), sanciono a sus mandantes por
la reiteracion de mensajes ¢ informacion y aplicd como agravante esa misma reiteracion,
ademas de que el fallo no se pronunci6 sobre la atenuante de ser la primera vez que la empre-
sa Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. es sancionada por ese 6rgano.

Afirman que en el fallo apelado no se aplicaron los articulos 112, 115 y 116 del Texto
Constitucional, pues no fue apreciado el caracter confiscatorio de la multa impuesta, en vio-
lacion de los derechos a la propiedad y a la libertad econdmica, por imposibilitar el giro
econdémico de la sociedad mercantil Globovision Tele, C.A. Sostienen que en el presente
caso, es evidente que no se esta en presencia de alguna de las excepciones previstas en el
Texto Constitucional para la procedencia de la confiscacion de bienes, sino que al ser la
multa aplicada en forma desproporcionada esta es confiscatoria.

Insisten en que la sancion de multa por el monto equivalente al siete coma cinco por
ciento (7,5%) de los ingresos brutos de la referida empresa, le produciria a ésta un dafio irre-
parable, ya que se veria imposibilitada de continuar con el giro ordinario necesario para su
operatividad, siendo el efecto de la sancion una confiscacion parcial de los bienes de la em-
presa, al lesionar en forma directa y desproporcionada el derecho a la propiedad de las em-
presas.

Indican que en la sentencia apelada se establece errdbneamente que “...la confiscatorie-
dad solo podria verificarse en un tributo —tributacion deproporcionada-, y la multa impuesta
no es un tributo”, cuando contrariamente -a su decir- la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela simplemente prohibe las confiscaciones, independientemente de como se
ejecuten. Por su parte, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo desestimo el argu-
mento de la parte actora con relacion a la errdnea interpretacion del articulo 34 de la Ley de
Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos denunciada por los acto-
res, al apreciar en el caso concreto la evidencia de circunstancias agravantes establecidas en
dicha norma para la aplicacion de la sancion, por cuanto la parte recurrente durante el proce-
dimiento administrativo no reconoci6 la infraccion a la referida Ley, asi como tampoco rea-
liz6 actuaciones dirigidas a subsanar las conductas que le fueron atribuidas. Igualmente, la
prenombrada Corte sefialé que la multa fue aplicada conforme al término medio del parame-
tro previsto en la aludida norma, el cual se incrementd en razon de las circunstancias agra-
vantes.

Del mismo modo, estim6 el mencionado 6rgano jurisdiccional, que la imposicion de la
multa obedeci6 al ejercicio de las potestades sancionatorias atribuidas por la Ley al Directo-
rio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONA-
TEL), con la finalidad de preservar el interés publico, sin que haya quedado demostrado en
autos que el acto administrativo recurrido hubiese confiscado bienes de la parte actora.
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En este orden de ideas, resulta pertinente citar el articulo 34 de la Ley de Responsabili-
dad Social en Radio, Television y Medios Electronicos, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 34. A los efectos de determinar las sanciones aplicables, de conformidad con esta
Ley, se tendra en cuenta:

1. El reconocimiento de la infraccion antes o durante el curso del procedimiento.
2. La iniciativa propia para subsanar la situacion de infraccion.

3. Que el mensaje infractor haya sido difundido a través de un servicio de radio o television
con fines de lucro o sin fines de lucro.

4. Las reiteraciones y la reincidencia.
5. Las demads circunstancias atenuantes o agravantes que puedan derivarse del procedimiento.

El prestador de servicio de radio o television durante la difusion de los mensajes en vivo y
directo, solo sera responsable de las infracciones previstas en la presente ley o de su conti-
nuacion, cuando la administracion demuestre en el procedimiento que aquél no actud de for-
ma diligente”.

La norma transcrita establece los parametros que debe tomar en cuenta el mencionado
Directorio en la aplicacion de las sanciones establecidas en la Ley de Responsabilidad Social
en Radio, Television y Medios Electronicos, previendo expresamente una serie de circuns-
tancias atenuantes o agravantes de la sancion y, ademas, deja a consideracion del organo
administrativo otras situaciones con el objeto de ponderar la aplicacion de la sancion.

Ahora bien, de la lectura de la Providencia Administrativa recurrida se colige que, en el
caso concreto, las conductas que dieron lugar a la sancion de multa fueron, entre otras, la
difusion y edicion de imagenes violentas acerca de los hechos acaecidos en el Centro Peni-
tenciario El Rodeo asi como las declaraciones de familiares de los reclusos en el transcurso
de toda la programacion del canal Globovision, entre los dias 16 al 19 de junio de 2011; la
transmision de opiniones “cargadas de declaraciones criticas” a la supuesta falta de informa-
cién y pronunciamiento por parte de las autoridades competentes respecto a tales hechos, y la
difusion parcial de las declaraciones de los organos oficiales; conductas estas que fueron
subsumidas en los supuestos previstos en los numerales 1, 2, 4 y 7 del articulo 27 de la Ley
en referencia, como lo son: la incitacion o promocion del odio y la intolerancia por razones
religiosas, politicas, por diferencia de género, por racismo o xenofobia; la incitacion, promo-
cioén o comision de la apologia del delito; fomento de la zozobra en la ciudadania o alteracion
del orden publico, y la incitaciéon o promocioén del incumplimiento del ordenamiento juridico
vigente.

Por otra parte, se aprecia que para la determinacion del monto de la multa, la Adminis-
tracion tomo en consideracion la reiteracion de las conductas objeto de sancion, la utilizacion
de las declaraciones de los familiares de los reclusos “...con morbosidad, mas alla de la 16gi-
ca difusion de la noticia...”, no reconocimiento de las infracciones por parte de los recurren-
tes y la no subsanacion de los hechos que configuraron las infracciones, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 34 euisdem . Todo ello implicéd para el Directorio de Responsabilidad
Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), “...un irrespeto a la
dignidad humana, a la integridad de las personas, a su dolor y sentimientos de angustia...”,
con lo cual estima esta Sala, salvo el andlisis que se realice en la sentencia que decida el
fondo del asunto, que no hubo en el caso concreto una interpretacion errada del mencionado
articulo 34, pues la sancion fue impuesta con la ponderacion de las circunstancias del caso,
segun lo dispuesto en la norma.
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En otro orden de ideas, se observa que el alegato relativo a la falta de aplicacion de los
articulos 112, 115 y 116 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, relati-
vos a los derechos a la libertad econdémica y a la propiedad y la prohibicion de las confisca-
ciones, ya fue decidido por la Sala con base en las mismas pruebas, al resolver la apelacion
incoada contra la improcedencia del amparo constitucional ejercido en forma cautelar ante la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

Sin embargo, debe ratificar la Sala que los aludidos derechos se encuentran sujetos a las
limitaciones previstas en la Constitucion y las Leyes, en atencion a la funcién social, la utili-
dad publica y el interés general que prevalezcan sobre ellos en un momento determinado, por
lo cual no se trata de derechos absolutos sino relativos.

Asimismo, es oportuno reiterar que la confiscacion constituye una excepcion del dere-
cho a la propiedad y se refiere a la potestad del Estado de sustraer coactivamente del patri-
monio de una persona y sin indemnizacion alguna, la propiedad de bienes determinados en
resguardo del interés general. (Vid. sentencia de esta Sala N° 1385 del 30 de septiembre de
2009).

Contrariamente a lo afirmado por él a quo en el fallo apelado, respecto a que “la confis-
catoriedad solo podria verificarse en un tributo”, advierte la Sala una vez mas que la confis-
cacion solo procede en los casos expresamente previstos en la propia Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y, excepcionalmente, podran se ser objeto de confiscacion,
mediante sentencia firme: a) bienes de personas responsables de delitos cometidos contra el
patrimonio publico; b) bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del
Poder Publico; y c) bienes provenientes de las actividades comerciales, financieras o cuales-
quiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes, sin que
puedan admitirse casos no previstos expresamente en la Ley.

De lo anterior, advierte la Sala que a los fines de demostrar la supuesta naturaleza con-
fiscatoria de la sancion impuesta y la presunta violacion de los derechos a la libertad econé-
mica y a la propiedad, las apelantes afirman haber consignado ante la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, un “Informe de Contadores Publicos Independientes sobre el
flujo de caja proyectado Septiembre 2011/Febrero 2012”.

El mencionado Informe, ya analizado por la Sala, cursa al folio 263 de la pieza 1 del ex-
pediente judicial, y fue realizado por los ciudadanos Marcos Perdomo y Henry Paredes, en su
condicion de Contadores Publicos, con el objeto de exponer lo concerniente al Flujo de Caja
“Proyectado” de la empresa Globovision Tele, C.A. “...para el periodo comprendido entre el
01 de septiembre de 2011 y el 29 de febrero de 2012...”. En dicho Informe se indica, entre
otros aspectos, que los saldos en efectivo y sus equivalentes son iguales a cero bolivares (Bs.
0,00) para los meses de enero y febrero.

En el referido Informe, se sefiala, ademas, lo siguiente:
“INGRESOS DE CAJA

Los ingresos mensuales por ventas comienzan con la cobranza real que se efectta al 30-
09-2011 y continian con la cobranza del mes de Octubre, y en relacion a los ingresos por
ventas de los meses subsiguientes, los mismos se estimaron de acuerdo a lo que ha sido la
experiencia de cobranza de los 2 afios anteriores, para estos meses, en los cuales siempre en
el mes enero es menor la cobranza porque las Agencias de Publicidad y muchos clientes
estan de vacaciones colectivas...”. (Negrillas del texto y subrayado de esta Sala).
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De la lectura integral del documento y del texto parcialmente transcrito, se evidencia
que el “Informe de Contadores Publicos Independientes sobre el flujo de caja proyectado
Septiembre 2011/Febrero 20127, se efectud con proyecciones para los meses de octubre de
2011 a febrero 2012, sobre los ingresos de la prenombrada empresa, de acuerdo al historico
de las cobranzas efectuadas por los dos (2) afios anteriores, en los meses de septiembre a
enero de 2010 y 2009.

Ahora bien, respecto al sefialamiento relativo a que “...en el mes enero es menor la co-
branza porque las Agencias de Publicidad y muchos clientes estan de vacaciones colecti-
vas...”, a juicio de la Sala ello no implica que no se generen a favor de la empresa créditos
por concepto de los servicios prestados durante ese mes o en el mes de febrero, que se regis-
tren como eventuales ingresos.

Igualmente, considera la Sala que los datos contables suministrados con base a proyec-
ciones no reflejan fehacientemente el giro econémico diario ni la situacion financiera real de
la sociedad mercantil Globovision Tele, C.A.; maxime cuando para esas proyecciones se
tomaron como marco referencial elementos historicos correspondientes a periodos anteriores,
respecto a lo cual no existe probanza en autos, lo que en definitiva imposibilita al juez pre-
sumir la fehaciencia y veracidad de los referidos datos.

Por otra parte, tal y como se advirtié en la oportunidad de resolver la apelacion inter-
puesta contra la declarada improcedencia del amparo cautelar, no se observa de las actas que
conforman el expediente que la parte recurrente haya consignado otros instrumentos probato-
rios, como serian, por ejemplo: las declaraciones de impuesto sobre la renta correspondientes
a los ejercicios fiscales precedentes a la imposicion de la multa, las declaraciones del impues-
to al valor agregado de los periodos impositivos de los afios 2010 y 2011, un balance general
donde constase el patrimonio actual de la empresa, un estado de ganancias y pérdidas o esta-
dos de cuentas bancarias; todo ello a los fines de probar que los ingresos netos percibidos por
la sociedad mercantil Globovision Tele, C.A. durante el ejercicio fiscal respecto al cual se
impuso la sancion de multa, esto es, 2009-2010, ni posteriormente a éste, sean menores a la
suma equivalente a dicha sancion, de tal modo que la multa pudiera ser considerada excesiva;
razon por la cual no es posible determinar en esta fase del proceso la violacion al principio de
no confiscatoriedad y de los derechos a la libertad econémica y a la propiedad, en los térmi-
nos expresados por los accionantes.

Igualmente se observa que la multa impugnada, la cual asciende a la cantidad de Nueve
Mil Trescientos Noventa y Cuatro Trescientos Catorce Bolivares (Bs. 9.394.314,00), repre-
senta el siete coma cinco (7,5%) por ciento de los ingresos brutos, lo que permite deducir que
éstos fueron mayores al monto de la sancion aplicada.

Asi las cosas, debe esta Sala desestimar la erronea interpretacion del articulo 34 de la
Ley de Responsabilidad en Radio, Television y Medios Electronicos y la falta de aplicacion
de los articulos 112, 115 y 116 del Texto Constitucional, habida cuenta que en esta fase del
proceso no se evidencia la afectacion que pudiese sufrir el giro diario de la sociedad mercan-
til Globovision Tele, C.A. derivada del monto de la multa impuesta a los apelantes por el
Directorio de Responsabilidad Social de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL). Asi se declara.
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2. Actos Administrativos
A.  Requisitos de fondo
a.  Competencia: Delegacion
TSJ-SPA (70) 8-2-2012
Magistrado Ponente: Yolanda Jaimes Guerrero

Caso: Banco Provincial, S.A., Banco Universal vs Decision Tribunal
Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcion Ju-
dicial del Area Metropolitana de Caracas.

Para que exista delegacion de conformidad con la Ley, es necesa-
rio que se transmitan las atribuciones a un érgano de inferior jerar-
quia o a un ente descentralizado funcionalmente sea de origen publi-
co o privado.

Finalmente, habiéndose determinado la naturaleza administrativa del contrato en cuya
ejecucion se dictaron los actos impugnados, asi como la presencia de clausulas exorbitantes,
es necesario sefialar que el Sentenciador de instancia considerd correctamente que el Banco
Provincial, S.A., Banco Universal, actuaria como un colaborador o auxiliar de la Administra-
cion Tributaria en la recaudacion de los tributos, como un mero receptor de fondos naciona-
les y no como un agente de retencion ni de percepcion de los impuestos; sin embargo, errd al
calificar de “delegacion” de funciones o de atribuciones de parte de la Administracion a la
recurrente, de esa prestacion de recibir y transmitir informacion e ingresos por concepto de
tributos nacionales.

En este sentido, vale advertir que la delegacion es una técnica organizativa mediante la
cual un 6rgano con un ambito competencial determinado, desvia algunas de sus atribuciones,
ya sea a un organo de inferior jerarquia o bien al funcionario que ostente la titularidad de
dicho o6rgano; en este segundo supuesto, la cesacion en el cargo aparejaria el fin de la autori-
zacion.

Esta técnica responde principalmente a criterios de eficiencia y especializacion en la
gestion de las potestades publicas, lo que la ha hecho de frecuente utilizacion por la Adminis-
tracion Publica venezolana.

De esta manera, para que exista delegacion de conformidad con la Ley, es necesario que
se transmitan las atribuciones a un 6rgano de inferior jerarquia o a un ente descentralizado
funcionalmente sea de origen publico o privado, condiciones que no se verifican en el caso
bajo analisis, pues el banco recurrente no ostenta ninguno de los caracteres mencionados, y
por tanto, no es una delegacion el objeto del contrato bajo analisis.

No obstante, estima esta Maxima Instancia que el error advertido no es de tal entidad
como para revocar el fallo apelado, toda vez que no modifica su dispositivo, ni altera el tema
central debatido, que no es precisamente la delegacion de atribuciones sino la naturaleza
juridica del contrato como punto de partida para determinar la conformidad a derecho o no de
las sanciones impuestas en ejecucion de dicho instrumento.
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VI. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Poderes del Juez Contencioso Administrativo
TSJ-SPA (220) 15-3-2012
Magistrado Ponente: Evelyn Marrero Ortiz

Caso: Corpomedios G.V. Inversiones, C.A. y Globovision Tele, C.A. vs.
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL).

En el marco de los amplios poderes del juez contencioso administrativo y en aras
de la garantia de tutela judicial efectiva, aplicables incluso en fase cautelar, el érgano
jurisdiccional esta facultado para interpretar los hechos planteados por las partes y, por
lo tanto, no debe limitarse a apreciarlos segtin la calificacion juridica dada por los recu-
rrentes; lo cual no significa de modo alguno que el Juez se sustituya en los accionantes y
asuma suplir la falta de fundamentacion en la que puedan haber incurrido los solicitan-
tes.

2. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Objeto: Decreto de expropiacion
TSJ-SC (203) 29-2-2012
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez
Caso: Seguros Federal, C.A.

El Decreto expropiatorio no puede tenerse como un acto dictado
por el Presidente de la Republica, en ejecucion directa de la Consti-
tucion, asi como tampoco, como un acto de gobierno (indulto, mane-
jo internacional de la Republica), sino como un acto propio de la ac-
tividad administrativa orgdnica y material, y como expresion del
ejercicio de una de las potestades ablatorias que detenta la Adminis-
tracién y cuyo control judicial escapa del ambito de competencias de
la Sala Constitucional, al pertenecer, en tanto que actividad adminis-
trativa, al control de la denominada jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa.

Analizadas las actas que conforman el expediente, la Sala observa que, el Juzgado de
Sustanciacion de la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia afirmé
que esta Sala Constitucional es el 6rgano jurisdiccional competente para el conocimiento del
recurso incoado, sobre la consideracion de que el Decreto objeto de impugnacion seria un
acto de gobierno, dictado en ejecucion directa de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Al respecto, si bien el Decreto cuya nulidad se pretende se encuentra inicialmente basa-
do en el articulo 236, numerales 2 y 11, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, segun los cuales el Presidente de la Republica dirige la accion de gobierno,
igualmente, se fundamenta en el articulo 115 euisdem 'y los articulos 5y 56 de la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social.

El referido articulo 115 del Texto Fundamental, reconoce el derecho a la propiedad y
consagra la potestad expropiatoria del Estado en los siguientes términos:
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Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, goce,
disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones, res-
tricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés gene-
ral. Sélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago opor-
tuno de justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bie-
nes.

El articulo 5 de la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o Social, dispone
lo que a continuacion se transcribe:

“Articulo 5. El decreto de expropiacion consiste en la declaracion de que la ejecucion de una

obra requiere la adquisicion forzosa de la totalidad de un bien o varios bienes, o de parte de
los mismos. Dicha declaracion le correspondera en el orden nacional al Presidente de la re-
publica, en el orden estadal al Gobernador y en los municipios al Alcalde.

El decreto de expropiacion requerira la previa declaratoria de utilidad publica de conformi-
dad con lo establecido en los articulos 13 y 14 de esta ley”.

Por su parte el articulo 56 euisdem, establece lo siguiente:

Articulo 56. Cuando la obra sea de utilidad publica, de conformidad con lo establecido en el
articulo 14 de esta Ley y la autoridad a quien competa su ejecucion la califique de urgente
realizacion, deberd hacer valorar el bien por una Comision de Avaltos designada, conforme
a lo dispuesto en el articulo 19 ejusdem a los fines de la ocupacion previa, la cual sera acor-
dada por el tribunal a quien corresponda conocer del juicio de expropiacion, después de in-
troducida la demanda respectiva y siempre que el expropiante consigne la cantidad en que
hubiere sido justipreciado el bien.

El resultado de esa valoraciéon no serd impugnable por ninguna de las partes, y solo servira
para que el tribunal de la causa decrete la ocupacion previa del bien y se garantice el pago al
expropiado.

Antes de procederse a la ocupacion previa, el Juez de la causa, efectuara la correspondiente
notificacion al propietario y a los ocupantes, si los hubiere. Vencido el lapso de comparecen-
cia previsto en el articulo 27 de esta Ley, sin que se haya formulado oposicion justificada, el
propietario podra convenir con el avalto realizado. El Juez dara por consumado el acto, y se
procedera como sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. El acto por el cual el propie-
tario conviene en el avallio es irrevocable, aun antes de la homologacion del tribunal”.

Conforme a las citadas normas, se ordené la adquisicion forzosa de los activos de las
accionantes y, al mismo tiempo, se acordo el inicio del procedimiento expropiatorio de los
bienes sobre los que recae la expropiacion.

Ello asi, es preciso observar, que la potestad expropiatoria es una forma tipica de actua-
cién administrativa del Estado que, como tal, tiene caracter sub legal. Entonces, resulta pa-
tente que el Decreto impugnado no puede tenerse como un acto dictado por el Presidente de
la Republica, en ejecucion directa de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, asi como tampoco, como un acto de gobierno (indulto, manejo internacional de la
Republica), sino como un acto propio de la actividad administrativa organica y material, y
como expresion del ejercicio de una de las potestades ablatorias que detenta la Administra-
cion y cuyo control judicial escapa del ambito de competencias de esta Sala Constitucional,
al pertenecer, en tanto que actividad administrativa, al control de la denominada jurisdiccién
contencioso administrativa.

Lo expuesto, conlleva a plantear un conflicto negativo de competencias entre esta Sala
Constitucional y la Sala Politico Administrativa. Ahora bien, como quiera que segun lo dis-
puesto en el articulo 25.13 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, corresponde
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a esta Sala la solucion de cualquier controversia que pudiera plantearse entre Salas, se pasa a
decidir el conflicto planteado y, a tal fin, observa que, como se determiné supra, el Decreto
N° 7.786, dictado por el Presidente de la Republica Bolivariana de Venezuela el 2 de no-
viembre de 2010, mediante el cual se ordend la adquisicion forzosa de los bienes de las ac-
cionantes y, en consecuencia, acordo el inici6 del correspondiente procedimiento expropiato-
rio sobre los activos de dichas sociedades mercantiles.

El articulo 26.5 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia y 23.5 de la Ley
Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, atribuyen a la Sala Politico Admi-
nistrativa competencia para conocer las demandas de nulidad contra actos administrativos
dictados por el Presidente de la Republica y siendo que en este caso, el Decreto impugnado
es un acto administrativo de caracter expropiatorio, concluye esta Sala que su control judicial
corresponde a la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, segun lo
previsto en los referidos articulos 26.5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y
23.5 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Asi se decide.

B. Suspension automdtica de los efectos del acto administrativo (multas)
TSJ-SC (144) 23-2-2012
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Cemex de Venezuela SACA (Revision de Sentencia)

La Sala reitera el contenido interpretativo del articulo 54 de la
Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia,
en el sentido de que si la Resolucién impugnada sélo tiene como
mandamiento el establecimiento de una multa, podra el Tribunal
acordar la suspension de los efectos del acto sin necesidad de entrar a
valorar ninguno de los requisitos de procedencia de las medidas cau-
telares en materia de derecho de la competencia (fumus boni iuris,
periculum in mora y ponderacion de intereses), si el particular previa
solicitud de suspension de efectos, consigna el monto de la caucion o
fianza.

Precisado lo anterior, debe pasarse a verificar si ciertamente la sentencia objeto de revi-
sion se apart6 del criterio establecido por esta Sala en sentencia N° 1590/2006, en la cual se
desestimo6 la desaplicacion por control difuso de la constitucionalidad del articulo 205 de la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones y, se establecié que el mencionado articulo el cual
contempla una cautelar ope legis, resultaba ajustaba a derecho. En tal sentido, expuso la
referida decision, lo siguiente:

“El articulo 205 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones, dispone lo siguiente:

«La interposicion de acciones contencioso administrativas contra las multas impuestas por la
Comision Nacional de Telecomunicaciones suspendera su ejecucion, cuando asi lo solicite
expresamente el actor en su recurso.

Sin perjuicio de lo anterior la Comision Nacional de Telecomunicaciones podra hacer uso de
las medidas cautelares a que se refiere el Codigo de Procedimiento Civil en materia de crédi-
tos fiscales».

De la lectura de la primera parte de dicha norma, se observa con claridad que la suspen-
sion de efectos en ella prevista opera solo respecto de las multas impuestas por la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, de entre el amplio espectro de sanciones contemplado en
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dicha normativa, siempre y cuando medie peticién expresa en ese sentido por parte del admi-
nistrado al acudir a la sede contencioso-administrativa.

Es decir, la norma en cuestion circunscribe el objeto de tal cautela «cuasi-automatica» al
contenido pecuniario de la resolucion administrativa sancionatoria dictada por el ente regula-
dor de las telecomunicaciones.

La segunda parte de la norma, por contrapartida, deja a salvo la potestad de la mencio-
nada Comision para «hacer uso» de las medidas cautelares a que se refiere el Codigo de
Procedimiento Civil en materia de créditos fiscales (...).

...OMIssis...

Del marco normativo estudiado, puede criticarse que la remision que a €l hace el inico
aparte del articulo 205 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, no resulta del todo feliz.
En efecto, de las normas que regulan el procedimiento ejecutivo especial al que se refirid
escuetamente el Legislador en la norma delatada, se encuentra que dentro de €l no se prevén
cautelas especificas y que la mas cercana mencion acerca de este tema, aparece Gnicamente
en el trascrito articulo 657 de la ley referida adjetiva, que -a su vez- remite a este respecto al
articulo 590 del mismo cddigo (...).

...OMISSIs...

No obstante la escasa claridad con la que la Ley Organica de Telecomunicaciones trato
el punto, puede deducirse de su articulo 205 la intencion de resguardar objetivamente el
interés de la Administracion actuante, con miras a impedir que la insolvencia del administra-
do sobrevenida en el juicio, impida a aquélla satisfacer el crédito que tiene en su contra, en
caso de ser desechada la pretension de nulidad del acto impugnado en sede contencioso-
administrativa.

Entonces, la lectura que debe darse a la norma en su conjunto, implica reconocer que -
ciertamente- el administrado cuenta con la posibilidad de solicitar la suspension de los efec-
tos de la multa impuesta en su contra, en cuyo caso el juez esta obligado a otorgarla. Pero
también, el ente regulador puede solicitar al juez, como contra-cautela de la suspension ope-
rada, que exija al administrado caucion o garantia suficiente de las previstas en el articulo
590 del Codigo de Procedimiento Civil.

A modo de conclusion, recuérdese que la eficacia de la medida administrativa adoptada
en el marco del procedimiento correspondiente, no se ve menoscabada en modo alguno, pues
la suspension acordada sélo implicaria la inexigibilidad de la multa. Ello supone que si bien
el estudiado articulo 205 amplia la proteccion cautelar del sujeto regulado, al mismo tiempo
preserva el interés publico tutelado por la Administracion, lo que sirve de base para compro-
bar la razonabilidad de la norma delatada y desechar los argumentos de inconstitucionalidad
efectuados en su contra.

Aunado a tal planteamiento, debe subrayarse que no puede desconocerse que al justicia-
ble lo ampara la presuncion de inocencia y, por ello, no resulta fuera de lugar que el propio
Legislador haya previsto un mecanismo que sirve de contrapeso al ejercicio de la delicada
potestad sancionatoria por parte de la Administracion, respecto de la cual -debe acotarse- no
nacen derechos respecto de terceros, por lo que mal podria estimarse que la suspension de la
multa podria perjudicar en forma alguna los intereses de éstos y -menos aun- su derecho a la
defensa.



JURISPRUDENCIA 217

Por los argumentos expuestos, esta Sala Constitucional estima que el articulo 205 de la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones resulta plenamente compatible con los postulados
constitucionales que han sido abordados en este fallo. Asi se declara.

El examen efectuado hasta el momento arroja con claridad la conformidad constitucio-
nal de la norma desaplicada por la Sala Politico-Administrativa. El asunto tuvo su origen,
entonces, en un inadecuado ejercicio de la potestad de control difuso que detentan todos los
organos jurisdiccionales y, por tanto, amerita que se impongan los correctivos necesarios, sin
que ello suponga que la Sala esté interfiriendo en el analisis de mérito que corresponde reali-
zar a la Sala Politico-Administrativa dentro del juicio en el que tuvo lugar la sentencia aca
estudiada (cfr. SC N° 731/2006, caso: Marlene Robles y SC N° 990/2006, caso: Telcel, C.A.).

Por el contrario, dicho 6rgano jurisdiccional conserva su plena potestad de juzgamiento
en torno a la causa particular sometida a su estudio, no obstante que -indefectiblemente- en
atencion a la doctrina que recoge este fallo, deba proceder a sentenciar nuevamente en rela-
cién con la peticion cautelar planteada en aquella causa. Asi se declara”.

Al efecto, se debe destacar que dicho criterio fue ratificado por esta Sala en sentencias
Nros. 1596/2006 y 2412/2006; sin embargo en la tltima de éstas -2412/2006- la Sala aclard
la naturaleza de las medidas cautelares ope legis y su aplicacion limitada dentro del ordena-
miento juridico a cierto tipo de sanciones -pecuniarias- previa constitucion de una caucion o
fianza segun la ley lo establezca. En este sentido, dispuso el referido fallo lo siguiente:

“En dichos supuestos, el legislador deja condicionada la proteccion cautelar a criterio del
juez, por cuanto considera que el interés en el ejercicio de una demanda ante la jurisdiccion
contencioso administrativa presupone la verificacion del cumplimiento de la existencia de un
gravamen, aun mas cuando el acto que ha de ser suspendido impone una sancién pecuniaria.
(Vid. Sentencia de esta Sala N° 1590/2006).

En este sentido, debe destacarse la disposicion contenida en el articulo 54 de la Ley para
la Proteccion y Promocion de la Libre Competencia, en la cual el legislador estimé que la
simple constitucion de una caucion es requisito suficiente para proceder a la suspension de la
multa, sin embargo, esta Sala consider6é que aunado a ello debe analizarse la ponderacion de
los intereses del mercado en cuanto a la suspension o no de una determinada orden, interpre-
tacion contenida en sentencia de la Sala N° 1.260 del 11 de junio de 2002, caso: ‘Victor Ma-
nuel Hernandez y Victor Rafael Hernandez-Mendible’.

En idénticos términos se aprecia que el supuesto contemplado en la Ley Organica de
Telecomunicaciones no responde a un desliz o a una actuacion arbitraria y caprichosa conce-
bida por el legislador buscando mermar los intereses de la Administracion sino que, por el
contrario, se pueden apreciar disposiciones en similares términos establecidas en diversos
cuerpos normativos (Vgr. Articulo 94 de la Ley Organica de Ordenacion Urbanistica), los
cuales tienen por objeto garantizar y asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva de los
particulares y el derecho a la presuncion de inocencia, establecidos en los articulos 26 y 49.2
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, por encontrarse éste en una
situacion de desigualdad procesal (vgr. Antejuicio administrativo, prerrogativas procesales)
con respecto a la Administracion. En dichos casos, la suspension automatica de los efectos en
cuestion como en el ambito de las telecomunicaciones, versa sobre sanciones econdémicas o
multas diferenciandolos de las o6rdenes de comportamientos de hacer, no hacer o dar, los
cuales requieren de un analisis de la existencia de la presuncion de buen derecho o los perjui-
cios irreparables que se puedan causar con su ejecucion, por cuanto dichos actos contienen
mandatos efectivos ordenados en pro del mantenimiento de un orden colectivo, el cual pudie-
ra encontrarse afectado por la no ejecucion de un acto determinado.
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En atencion a ello, debemos diferenciar dichos supuestos en aras de garantizar una efec-
tiva seguridad juridica y no tergiversar ni infundir en una confusion perenne a los justiciables
los cuales se encuentran en la diatriba procesal no sélo de acudir a los 6rganos de administra-
cion de justicia, sino igualmente soportar los inconvenientes econdmicos y procesales que
ocasiona acudir a un proceso judicial.

...OMIsSis...

En tal sentido, debemos partir de la naturaleza de la sancion impuesta, para determinar
en primer lugar si con la suspension automatica y consecuencialmente la omision de andlisis
de los requisitos predichos se ocasiona algin perjuicio a los terceros y, en segundo lugar, qué
derechos constitucionales resultan vulnerados como consecuencia de dicha suspension.

Asi se aprecia, que la relacion existente entre la sancion y la multa es una relacion de
continente-contenido, por cuanto es esta Gltima -multa- un tipo de sancién afectiva de indole
pecuniaria que se le impone a un administrado por la realizacion de una actividad prohibida
por el legislador.

...OMISSIs...

En atencion a ello, esta Sala aprecia que la Sala Politico Administrativa debio efectuar
una diferenciacion precisa en cuanto al tipo de sancion aplicada que puede ser objeto de la
suspension automatica de los efectos del acto, por cuanto el articulo 205 de la Ley Organica
de Telecomunicaciones se circunscribe Gnica y exclusivamente a las multas y no a las demas
sanciones que pueda imponer la Administracion, como pudiera ser el cese de la transmision
de ciertos programas televisivos o el cese del cobro del concepto de larga distancia nacional
(LDN) a los usuarios. (Vid. Sentencias de esta Sala Nros. 1590/2006 y 1596/2006).

Es en estos ultimos supuestos que debe el érgano jurisdiccional analizar, en primer lu-
gar, los tipicos requisitos de procedencia de las medidas cautelares -fumus boni iuris y peri-
culum in mora- en virtud de que tales actos en caso de ser suspendidos, debe ser con funda-
mento en una relacion de los mismos y, en segundo lugar, ponderar los intereses de los efec-
tos ocasionales que produciria la suspension del acto administrativo impugnado, ya que ello
podria generar ciertos dafos al colectivo, puesto que los medios de telecomunicaciones tie-
nen un amplio espectro y alcance de difusion dentro de la sociedad (...)” (Subrayado del
presente fallo).

Ahora bien, el articulo 54 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, reza textualmente:

“Articulo 54. Cuando se intente el recurso contencioso-administrativo contra resoluciones de
la Superintendencia, que determinen la existencia de practicas prohibidas, los efectos de las
mismas se suspenderan si el ocurrente presenta caucion, cuyo monto se determinard, en cada
caso, en la resolucion definitiva, de conformidad con el paragrafo segundo del Articulo 38”.

En consecuencia, del contenido de la referida disposicion y como bien se expuso en el
mencionado fallo, la suspension ope legis establecida en aquel caso en el articulo 205 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones y, en el presente caso, en el articulo 54 de la Ley para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, sélo opera previa constitucion
ante el Tribunal competente de la caucion o fianza, sobre sanciones pecuniarias, es decir,
multas, en consecuencia, se excluyen de dicha tutela las 6rdenes de hacer, no hacer o de dar
que puede imponer la Administraciéon sancionadora como mecanismo de proteccion de los
intereses del mercado.
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Es en estos ultimos supuestos, como expresamente lo expuso la sentencia de esta Sala
N° 2412/2006, complementando el criterio establecido en el fallo N° 1590/2006, en el cual
fundamenta su desconocimiento como motivo de revision constitucional, que se aclara de
manera mds explicita que el juez competente debe analizar los requisitos de procedencia de
las medidas cautelares para poder acordar la suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado, previa constatacion de la afectacion de los intereses del mercado o los intereses
de los terceros involucrados, que en la materia de libre competencia se circunscribe a los
competidores del mercado -competencia vertical u horizontal-.

En este sentido, se aprecia que la actuacion de la Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia se encuadra en la tipica consecucion de una competencia
de policia administrativa en el area economica, la cual de conformidad con la ley, tendra
atribuida la posibilidad de imponer sanciones por el quebrantamiento de la normativa espe-
cial que rige su ambito de actuacion, esta es, la contenida en la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia. En consecuencia, se advierte que dicha funcion, no sélo
se justifica por la evidente garantia que significa para el particular imputado, sino también,
por la necesidad que comporta -por el objeto tutelado para el Estado: el mercado y los con-
sumidores- que se provee sobre las imputaciones (denuncia) que formule cualquier otro com-
petidor dentro de un mercado relevante, y cuyas motivaciones sean, precisamente, la de cues-
tionar los modos de proceder del competidor y las afectaciones y dafios que padezca por los
primeros.

Asi se aprecia, que la mencionada Superintendencia tiene por objeto la proteccion de
una relacion piramidal, que abarca no solo a la actividad de los distintos competidores del
mercado, sino que adicional a ello tiene un efecto consecuencial que es la proteccion del
consumidor que se pudiere ver afectado por la realizacion de practicas anticompetitivas en
forma indirecta; sin embargo, su actuacion no se agota en ese escenario de situaciones, sino
que su funcién primordial es la proteccion del mercado, el cual se ve representado en el in-
terés general.

En este sentido, el derecho de la competencia ha evolucionado de la proteccion de inter-
eses particulares a la proteccion del interés del mercado, en virtud de la consagracion del
Estado Venezolano como un Estado Social y de Derecho y que mas especificamente, tiene su
tutela juridica en la proteccion del mercado y aseguramiento de la libre competencia, estable-
cida en el articulo 299 del Texto Constitucional.

En el marco de ese objetivo, la clausula general no se limita a realizar exclusivamente la
tradicional funcion que hasta entonces venia desempefiando (proteccion de los competido-
res), sino que ademas realiza una funcion preventiva respecto de determinadas conductas de
mercado, en este sentido, la Administracién desempena una funcion instrumental respecto del
derecho protector de la libre competencia.

En este escenario, es que el 6rgano sancionador -la Superintendencia para la Promocion
y Proteccion de la Libre Competencia- en cumplimiento de tan excelsa funcion, es que puede
imponer a los particulares determinados comportamientos que abarquen un ambito de irra-
diacion mayor a la simple imposicion de una sancién pecuniaria, como son los establecidos
en el articulo 38 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, y
es en funcion de éstos que la Sala Constitucional en sentencia N° 1260/2002, dispuso lo
siguiente:

“...Justamente, como fuera advertido en parrafos precedentes, la modalidad cautelar esta-
blecida en el articulo 54 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Compe-
tencia pudiese afectar a particulares diferentes del accionante en el juicio contencioso admi-
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nistrativo de nulidad, mas aun atendiendo a la realidad de que los procesos sancionatorios
llevados a cabo por la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Compe-
tencia pudiesen ser enmarcados dentro del concepto de los procedimientos ‘cuasijurisdiccio-
nales’.

En estos términos, debe esta Sala hacer notar el hecho de que la aplicacion de la modalidad
cautelar establecida en el articulo 54 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia pudiese afectar de manera grave tanto al mercado y en consecuencia a los
consumidores, como a aquellos agentes econémicos contra los cuales hubiese operado de
hecho la conducta prohibida desplegada por el particular sancionado, de manera tal que en
una interpretacion constitucionalizante, estima esta Sala que el érgano jurisdiccional encar-
gado de conocer de la nulidad de los actos de la Superintendencia para la Promocion y Pro-
teccion de la Libre Competencia debera tener en cuenta, en cada caso concreto, a los efectos
de acordar la suspension de efectos segun lo establecido en el tantas veces aludido articulo
54, la afectacion que tal suspension tendria sobre los intereses generales o terceros definidos.
Asi pues, la amplia potestad cautelar que le es propia a los jueces de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa, permite que éstos reduzcan el monto de la caucion ‘propuesta referen-
cialmente’ por la Administracion, cuando consideren que ésta se haya excedido en tal fija-
cion; pero, asimismo, deben rechazar la caucion y la consecuente suspension de la ejecucion
del acto impugnado, en el exclusivo caso de que sea evidente que tal medida afectara inter-
eses generales o de terceros definidos.

Precisado lo anterior se concluye que la férmula derivada del articulo 54 de la Ley para Pro-
mover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, en concordancia con el paragrafo se-
gundo del articulo 38 euisdem , representa una modalidad legal de suspension de los efectos
de los actos administrativos recurridos en via judicial que no sélo estd acorde con las necesi-
dades de una efectiva tutela cautelar sino que a la vez la hace mas efectiva y expedita. Por
todas las consideraciones antes expuestas esta Sala observa que el articulo 38 Paragrafo Se-
gundo y el articulo 54 de la Ley Para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Compe-
tencia, interpretados en los términos expuestos en el presente fallo no vulneran el derecho a
la tutela judicial efectiva contenido en el articulo 26 de la Constitucion de 1999, asi como
tampoco representan una vulneracion del principio de separacion de poderes previsto en
nuestro ordenamiento constitucional. Asi se declara”.

Asi pues, la Sala en su oportunidad establecidé que debia el juez en cada caso concreto
determinar los efectos de la incidencia de la suspension de los efectos del acto administrativo
impugnado en el mercado o en el sujeto pasivo de la conducta prohibida, lo cual como ante-
cedente histdrico, previo a la creacion de esta Sala y anterior a la promulgacion de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, habia expuesto la jurisprudencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia del 5 de mayo de 1997, recaida
en el caso: “Coca Cola - Pepsi Cola”, en la cual se afirmd que no siempre las Resoluciones
de la Superintendencia afectan Gnicamente a ciertos particulares; sino que, como sin duda ha
ocurrido en el caso sub examine, afectan los derechos e intereses de partes contrapuestas, por
lo que la suspension automatica en ciertos casos podia ocasionar violaciones al derecho a la
defensa de la contraparte, el cual no sdlo cuenta con el pronunciamiento preliminar del 6rga-
no administrativo sino que éste Gltimo es el encargado de velar por el mantenimiento de las
condiciones propicias para una libre competencia.

No obstante ello, esta Sala con ocasion de la interpretacion del articulo 54 de la Ley pa-
ra Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, quiso evitar una practica perni-
ciosa ejercida por los particulares y en ciertas ocasiones acordadas por los tribunales compe-
tentes para conocer de la suspension de los efectos del acto impugnado de manera integra, sin
apreciar si la resolucion en cuestion ordenaba determinados comportamientos a los sujetos
infractores en beneficio del mercado.
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En efecto, se aprecia que conforme a lo expuesto en los fallos Nros. 1590/2006,
1596/2006 y 2412/2006, es necesario que esta Sala reitere el adecuado contenido interpretati-
vo del articulo 54 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia,
en el sentido de que si la Resolucion impugnada sdlo tiene como mandamiento el estableci-
miento de una multa, podra el Tribunal acordar la suspension de los efectos del acto sin nece-
sidad de entrar a valorar ninguno de los requisitos de procedencia de las medidas cautelares
en materia de derecho de la competencia (fumus boni iuris, periculum in mora y ponderacion
de intereses), si el particular previa solicitud de suspension de efectos, consigna el monto de
la caucion o fianza. Sin embargo, si la Resolucién impugnada contiene algin mandamiento o
comportamiento, sin importar los efectos de irradiacion de la misma, el juez contencioso
deberd proceder a analizar de manera minuciosa y motivada los requisitos de procedencia de
las medidas cautelares, aun cuando el particular haya consignado la caucion o fianza, por
cuanto es en estos supuestos cuando los intereses del mercado o los competidores pudieran
resultar lesionados en la esfera de sus derechos y/o garantias constitucionales.

Lo que no obsta, para que si en un caso concreto el drgano administrativo sancionador
haya impuesto simultaneamente el cese de un comportamiento ilicito por parte de la empresa
sancionada o el establecimiento de un mandato y adicionalmente la imposicion de una multa,
pueda el 6rgano jurisdiccional competente acordar la suspension de los efectos de la resolu-
cién impugnada en cuanto a la multa, siempre y cuando la parte afectada haya consignado
previamente la caucion o fianza correspondiente, dejando en consecuencia vigentes los efec-
tos del determinado mandamiento o comportamiento impuesto por la Superintendencia para
la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, salvo que el referido Tribunal acuerde
igualmente la procedencia de la suspension de los efectos de tales drdenes previa constata-
cién de los requisitos de procedencia de las medidas cautelares.

Un ejemplo de ello, lo constituye las decisiones dictadas por la Sala Politico Adminis-
trativa en cumplimiento de los fallos Nros. 1590/2006, 1596/2006 y 2412/2006 dictados por
esta Sala, mediante los cuales se analiz6 la constitucionalidad con ocasion del examen abs-
tracto de la constitucionalidad de la desaplicacion por control difuso efectuada por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. En este sentido, interesa destacar
sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 920/2007, en la cual suspendio ope legis la
multa impuesta y dejo vigente el mandamiento ordenado al justiciable que establecié “(...) la
eliminacion del concepto ‘Larga Distancia Nacional’ dentro de la instalacion, operacion,
prestacion y explotacion del servicio de telefonia movil (...)”. Al efecto, expuso la referida
Sala lo siguiente:

“Por ultimo, en relacidén a que el recurso contencioso administrativo sea incoado contra
una multa impuesta por la Comision Nacional de Telecomunicaciones, se evidencia del ex-
pediente que, efectivamente, el recurso en cuestion fue ejercido contra la referida providencia
que resolvid sancionar a la empresa accionante ‘...de conformidad con lo establecido en el
numeral 1 del articulo 166 de la Ley Organica de Telecomunicaciones, con multa impuesta
de Veinticinco Mil Unidades Tributarias (25.000 U.T.)...". En consecuencia, también esta
cumplido el tercer supuesto contemplado en el articulo 205 de la Ley Orgéanica de Telecomu-
nicaciones. Asi se declara.

En virtud de las consideraciones anteriormente expresadas, esta Sala debe declarar pro-
cedente la medida de suspension de los efectos de la Providencia Administrativa N° PADS-
451 del 2 de junio de 2004, dictada por el Director General de la Comisiéon Nacional de Tele-
comunicaciones, solicitada de conformidad con lo dispuesto en el articulo 205 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, solo respecto de la multa impuesta”. (Vid. En igual sentido,
sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 381/2007).
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En resumen, esta Sala reafirma que debe interpretarse que el requisito de la pondera-
cion de interés debe aplicarse s6lo cuando la Administracion sancionadora haya impuesto
ordenes de hacer, dar o no hacer, en virtud de que son tales actos los que inciden directamen-
te en la proteccion de los intereses del mercado.

En consecuencia, se aprecia que la Sala Politico Administrativa contrari6 el criterio es-
tablecido por esta Sala en los fallos N° 1590/2006 y 1596/2006, en cuanto a la suspension de
los efectos ope legis de los actos administrativos que impongan sanciones economicas, siem-
pre y cuando la ley establezca tal posibilidad y previa constitucion de la caucion correspon-
diente, ello por vulnerar el principio de presuncion de inocencia, establecido en el articulo
49.2 del Texto Constitucional y, por no generar la suspension de las sanciones econdmicas,
mientras se decide el fondo de la causa, efectos perturbadores del mercado ni a los terceros,
quedando a salvo como se expuso en el referido fallo, la posibilidad de éstos -terceros- o al
organo administrativo sancionador de ejercer los medios de impugnacion establecidos en el
ordenamiento juridico contra tales medidas cautelares (Vid. Sentencia de esta Sala N°
1260/2002).

Conforme a lo expuesto, debe esta Sala declarar ha lugar la revision constitucional y, en
consecuencia, anularse el fallo N° 2.569 dictado el 15 de noviembre de 2006, por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, mediante el cual declar6 sin lugar
el recurso de apelacion ejercido por la referida sociedad mercantil contra la decision dictada
el 10 de mayo de 2005, por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, que declard
improcedente la suspension de efectos de la Resolucion N° SPPLC/0033-03, del 14 de no-
viembre de 2003, dictada por la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia, y en consecuencia, se declara la nulidad de la sentencia revisada.

Finalmente, aprecia esta Sala que en aras de garantizar el acceso a la tutela judicial efec-
tiva de las partes y, en atencion a la potestad atribuida a esta Sala Constitucional, en el articu-
lo 35 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, tratandose el presente caso de
mero derecho y el no requerimiento de actividad probatoria alguna, se declara con lugar la
apelacion ejercida contra la sentencia dictada el 10 de mayo de 2005, por la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, que declaré improcedente la suspension de efectos de la
Resolucion N° SPPLC/0033-03, del 14 de noviembre de 2003, dictada por la Superintenden-
cia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, mediante la cual se le impuso a
la referida empresa una multa correspondiente al 0,5% de las ventas brutas al cierre del ejer-
cicio econdémico del afio 2002, lo que es equivalente a la cantidad de ochocientos seis millo-
nes novecientos diez mil bolivares (Bs. 806.910.000,00), actualmente ochocientos seis mil
novecientos diez bolivares fuertes (Bs. 806.910,00). En tal sentido, se anula la sentencia
dictada por la referida Corte Primera y en consecuencia, se ordena emitir un nuevo pronun-
ciamiento a las Cortes de lo Contencioso Administrativo, sobre la medida cautelar solicitada,
previa constatacion de las condiciones para declarar la medida cautelar solicitada conforme al
criterio expuesto en el presente fallo Asi se decide.

Voto Concurrente de la Magistrada Gladys Maria Gutiérrez Alvarado

Quien suscribe, Magistrada Gladys Maria Gutiérrez Alvarado, presenta el voto concu-
rrente que sigue, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, respecto del fallo que antecede, en el cual la mayoria sentenciadora de
esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, declar6 HA LUGAR la solicitud
de revision efectuada por los abogados José Valentin Gonzalez, José Humberto Farias y
Alvaro Guerrero Hardy, actuando en su condicion de apoderados judiciales de la sociedad
mercantili CEMEX DE VENEZUELA, S.A.C.A., anteriormente denominada Corporacion
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Venezolana de Cementos S.A.C.A. anuld la decision N° 2.569 del 15 de noviembre de 2006,
dictada por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia y ordeno a dicha
Sala se pronuncie conforme a la doctrina expresada en el fallo, con fundamento en las razo-
nes que se sefialan a continuacion:

La solicitud de revision fue interpuesta contra el fallo N° 2.569 del 15 de noviembre de
2006, dictado por la Sala Politico Administrativo del Tribunal Supremo de Justicia, la cual
declaro sin lugar el recurso de apelacion ejercido por la referida sociedad mercantil contra la
decision dictada el 10 de mayo de 2005 por la Corte Primera de lo Contencioso Administrati-
vo, que declard improcedente la suspension de efectos de la Resolucion N° SPPLC/0033-03
dictada por la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia,
mediante la cual se le impuso a la aludida empresa una multa correspondiente al 0,5% de las
ventas brutas al cierre del ejercicio econémico del ano 2002.

En tal sentido, el fallo del que se concurre declaré “HA LUGAR la revision constitucio-
nal interpuesta por los abogados José Valentin Gonzalez, Jos¢é Humberto Farias y Alvaro
Guerrero Hardy, (...) actuando en su condicion de apoderados judiciales de la sociedad mer-
cantil CEMEX DE VENEZUELA, S.A.C.A.; Se declara la NULIDAD de la sentencia revi-
sada y; Se ORDENA a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se
pronuncie conforme a la doctrina expresada en el presente fallo”.

Se observa en la sentencia emitida por esta Sala, que la Sala Politico Administrativa de-
claré la improcedencia de la aplicacion del criterio establecido en el fallo dictado por esta
Sala Constitucional N° 1590/2006, con el fundamento de que el mismo se circunscribe a la
materia de telecomunicaciones, seflalandose que difiere en su contenido de la materia de libre
competencia; asimismo, fundament6 su negativa en la sentencia dictada por esta Sala N°
1260/2002, en la cual se interpretd el contenido del articulo 54 de la Ley para Promover y
Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.

Asi, la sentencia sefnala que “la Sala Politico Administrativa contrario el criterio estable-
cido por esta Sala en el fallo N° 2412/2006, en cuanto a la suspension de los efectos ope legis
de los actos administrativos, que impongan sanciones econdmicas, siempre y cuando la ley
establezca tal posibilidad y previa constitucion de la caucion correspondiente, ello por vulne-
rar el principio de presuncion de inocencia, establecido en el articulo 49.2 del Texto Consti-
tucional y, por no generar la suspension de las sanciones econdmicas, mientras se decide el
fondo de la causa, efectos perturbadores del mercado ni a los terceros, quedando a salvo
como se expuso en el referido fallo, la posibilidad de éstos —terceros- o al érgano administra-
tivo sancionador de ejercer los medios de impugnacion establecidos en el ordenamiento juri-
dico contra tales medidas cautelares”.

En tal sentido, considera quien concurre que, la Sala no se pronuncid sobre la falta de
impulso procesal del solicitante del recurso de revision, que se evidencia de la ausencia de
diligencias y solicitudes de proveimiento por parte de los apoderados de la empresa, siendo
que la ultima diligencia fue del 06 de mayo de 2009, mediante la que se solicito el respectivo
pronunciamiento en la causa.

Del mismo modo, el acto de juzgamiento que resuelve el recurso de revision dictamina
que la Sala Politico Administrativa en su fallo, contrario el criterio establecido anteriormente
por esta Sala “...por vulnerar el principio de presuncion de inocencia...” y porque la suspen-
sion de los efectos del acto administrativo que impuso la multa, no genera “...efectos pertur-
badores del mercado ni a los terceros, quedando a salvo como se expuso en el referido fallo,
la posibilidad de éstos —terceros- o al 6rgano administrativo sancionador de ejercer los me-
dios de impugnacion establecidos en el ordenamiento juridico contra tales medidas cautela-
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res”. Al respecto, en efecto se concuerda con la decision de que ha sido contrariado el criterio
sentado por esta Sala en su sentencia N° 2412/2006; no obstante, el hecho de la no suspen-
sion reglada de los efectos de un acto administrativo emitido en ejercicio de la potestad san-
cionatoria que le acuerde la ley a un 6rgano publico, no implicaria de suyo que no ha sido
observado el principio de presuncion de inocencia consagrado en el articulo 49.2 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi, debe tenerse presente que la garantia
al debido proceso, la presuncion de inocencia y el resto de los derechos que enuncia el preci-
tado articulo 49 ejusdem, seran observados tanto en sede judicial como en los procedimientos
que tengan lugar en sede administrativa, de conformidad con las leyes y actos de rango sub-
legal que fueran aplicables.

Ahora bien, respecto de la aseveracion expresada en la Sentencia de la Sala, sobre la
evolucion del derecho de la competencia “...de la proteccion de intereses particulares a la
proteccion del interés del mercado” y del analisis referido a los “efectos perturbadores del
mercado”, que debe valorar el juzgador contencioso administrativo, es menester apuntar
algunas nociones que consagra la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
el marco del Estado social y democratico de derecho y de justicia en que se constituye la
Republica.

Efectivamente, la evolucion del derecho de la competencia ha trascendido para honrar
precisamente los postulados constitucionales segin los cuales, el Estado debe adoptar las
medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio,
del abuso de la posicion de dominio y de las demandas concentradas, teniendo como finali-
dad la proteccion de las personas en el acceso a los bienes y servicios en igualdad de condi-
ciones, los productores y productoras y el aseguramiento de condiciones efectivas para garan-
tizar el abastecimiento de los bienes necesarios para la poblacion. Asi, es responsabilidad del
Estado la prevencion, control y sancién de todo ilicito econdémico y de modo esencial, tal
como lo senala el articulo 114 Constitucional, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la
cartelizacion y otros delitos conexos, los cuales se encuentran tipificados en los instrumentos
legales respectivos. De esta manera, la Carta Magna sefiala la orientacion del modelo produc-
tivo y econdmico de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual responde precisamente a
las necesidades humanas, teniendo el Estado como fines esenciales la defensa y el desarrollo
de la persona y el respeto a su dignidad, la construccion de una sociedad justa, la promocion
de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantia del cumplimiento de los principios,
derechos y deberes reconocidos y consagrados en la Constitucion, en el marco de un modelo
econdmico y social que privilegie los intereses de la poblacion y no los del capital.

Bajo tales orientaciones se dispone el contexto que sirve para la ponderacion de aquellos
eventuales efectos perturbadores que pudieran derivarse para el mercado, al momento de
acordar cautelarmente la suspension de los efectos de una sancién pecuniaria impuesta por un
organo en el ejercicio de una expresion de la actividad de policia administrativa, a tenor de
los supuestos que contempla la ley aplicable y el criterio que ha sostenido esta Sala Constitu-
cional y otros 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa. En ese sentido, siempre
debera ponderarse el interés general cuya tutela corresponde al Estado, a la luz de las orienta-
ciones humanistas de la regulacion econdémica antes apuntadas —extraidas de nuestra Consti-
tucion Econdmica-, frente al interés de una o varias personas juridicas que han sido objeto de
una medida sancionatoria respecto de la cual tienen todos los medios de defensa e impugna-
cion que consagra el ordenamiento juridico aplicable.

Queda asi expresado voto concurrente anunciado con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 104 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia.
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C. Perencion
TSJ-SC (263) 9-3-2012
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales
Caso: Raimo Jos¢ Mendoza (Revision de Sentencia)

De conformidad con lo previsto en el articulo 271 del Cédigo de
Procedimiento Civil, es a partir del momento en que el Juez emite el
pronunciamiento sobre la perencién, cuando comienza a transcurrir
el lapso para que la parte demandante vuelva a interponer la de-
manda, que nada tiene que ver con el momento a partir del cual co-
mienza a transcurrir el lapso para ejercer el recurso de apelacion

El articulo 336.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, prevé
un mecanismo extraordinario de tutela constitucional, mediante el cual esta Sala tiene la tarea
de “revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de control de
constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en
los términos establecidos por la ley organica respectiva”, en su condiciéon de maximo intér-
prete del Texto Fundamental (articulo 335 euisdem ).

Tal potestad de revision de sentencias definitivamente firmes abarca tanto fallos que
hayan sido dictados por las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia (articulo 25, cardinal
11 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia) como los que pronuncien los demas
Tribunales de la Republica (articulo 25, cardinal 10 euisdem ), pues la intencion final es que
la Sala Constitucional ejerza su atribuciéon de maximo intérprete de la Constitucion, segun lo
que establece el articulo 335 del Texto Fundamental.

En el presente caso se solicito la revision constitucional de la decision emitida el 11 de
julio de 2011 por la Sala de Casacion Civil de este maximo Tribunal, razén por la cual esta
Sala asume la competencia para conocer de dicha solicitud, de conformidad con lo previsto
en el cardinal 11 del articulo 25 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Asi se
declara.

Establecida la competencia, esta Sala observa que el argumento fundamental del solici-
tante es que la sentencia naim. 000299/2011 del 11 de julio de 2011, emitida por la Sala de
Casacion Civil de este maximo Tribunal con ocasion del recurso de casacion que ejercio
contra el fallo del 25 de enero de 2011, dictado por el Juzgado Superior Segundo en lo Civil,
Mercantil, Bancario, del Transito y de Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Carabobo, que declaro sin lugar el referido recurso, contra-
ri6 el criterio vinculante de esta Sala establecido en la decisiéon nim. 956/2001 del 1 de junio,
caso: Frank Valero Gonzdlez y otros, lo cual vulnerd sus derechos constitucionales a la de-
fensa, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva al disponer que el lapso para interponer
nuevamente una demanda, luego de haberse verificado la perenciéon que prevé el articulo 271
del Cédigo de Procedimiento Civil, transcurre a partir de que la sentencia mero declarativa de
la perencion quede definitivamente firme.

Al respecto, debe sefialarse que el fallo de esta Sala (Véase Sentencia N°956 de 1 -6-
2001, caso: “Fran Valero Gonzalez” en Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88 de 2001
pp- 304 ss).

..Ahora bien, en la sentencia objeto de revision se aprecia que la Sala de Casacion Civil
declard sin lugar el recurso de casacion interpuesto por el hoy solicitante, atendiendo los
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precedentes jurisprudenciales de las sentencias que la misma ha emitido en cuanto a la inter-
pretacion del articulo 271 del Cddigo de Procedimiento Civil, sefialando expresamente que
“en la exégesis de la prevision contenida en el articulo 271 del Codigo de Procedimiento
Civil, ademas de perseguir la extincion del proceso, esta destinada a servir de prevencion y
estimulo a los litigantes para reactivar el proceso a tiempo y no dejar caducarlo, y en conse-
cuencia, si la demanda fuese propuesta anticipadamente, antes de vencer los noventa (90)
dias de prohibicion temporal, el juez puede de oficio declararla inadmisible, y siendo que
dicha norma persigue sancionar al litigante negligente, el contar los noventa (90) dias a partir
del momento en que se efectia, opera, o se consuma la perencion, impediria la finalidad
practica de la sancion prevista en la norma; por lo que, al vocablo verificar se le debe asignar
el sentido propio de la palabra probar, constatar o declarar, y en consecuencia, los noventa
(90) dias de inadmisibilidad temporal de la pretension deben dejarse transcurrir a partir de la
firmeza del fallo que declare la perencion” (destacado del escrito).

En el analisis del caso sub judice resulta pertinente traer a colacion las disposiciones de
los articulos 269, 270 y 271 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establecen lo siguiente:

“Articulo 269. La perencion se verifica de derecho y no es renunciable por las partes. Puede
declararse de oficio por el Tribunal y la sentencia que la declare, en cualquiera de los casos
del articulo 267, es apelable libremente”.

“Articulo 270. La perencion no impide que se vuelva a proponer la demanda, ni extingue los
efectos de las decisiones dictadas, ni las pruebas que resulten de los autos; solamente extin-
gue el proceso (...)".

“Articulo 271. En ningun caso el demandante podra volver a proponer la demanda, antes de
que transcurran noventa dias continuos después de verificada la perencioén”.

De los articulos transcritos resaltan los siguientes aspectos:

1. Que la perencidn se verifica de derecho; por tanto, puede declararse de oficio;
2. Que la perencién no es renunciable por las partes;

3. Que la decision que declare la perencion puede ser apelada;

4. Que su declaratoria no impide que se vuelva a proponer la demanda —la cual podra inter-
ponerse luego de que transcurran noventa dias después de que se haya verificado- ni extingue
los efectos de las decisiones dictadas; tal como lo afirmé el fallo niim. 956/2001, transcrito
supra;

5. Que la perencion solo extingue el proceso.

Asi pues, por una parte se advierte que es imperativo que el Tribunal notifique de la de-
cision que declaro la perencion a las partes, en cualquiera de los supuestos que prevé el arti-
culo 267 del Codigo de Procedimiento Civil, con el fin de garantizar su derecho a la defensa;
y solo a partir de que ocurra la misma comienza a transcurrir el lapso para ejercer el recurso
de apelacion correspondiente.

Por otra parte, es preciso indicar el momento a partir del cual comienza a transcurrir el
lapso de noventa (90) dias para volver a proponer la demanda, luego de haberse declarado la
perencion; ya que pareciera que la Sala de Casacion Civil de este maximo Tribunal realizo
una interpretacion matizada del articulo 271 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues con-
forme lo sefiala la misma pareciera que tal lapso se cuenta a partir de la firmeza del fallo
mero declarativo de perencion. Sin embargo, si se entiende de tal manera se estaria prolon-
gando un lapso que no prevé el dispositivo legal, que a la letra dispone que este comenzara a
contarse “después de verificada la perencion”.
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Seglin la Real Academia Espafiola, el vocablo “verificar” alude a “comprobar o exami-
nar la verdad de algo” y conforme a la norma citada, en el caso de la perencion, el Juez reali-
za esta accion al momento de comprobar que la misma ocurrid, bien sea de oficio o a peticion
de parte. Por tanto, a la letra de lo previsto en el citado articulo 271 del Codigo de Procedi-
miento Civil, es a partir del momento en que el Juez realiza tal accion y emite el pronuncia-
miento correspondiente, cuando comienza a transcurrir el lapso para que la parte demandante
vuelva a interponer la demanda, que nada tiene que ver con el momento a partir del cual
comienza a transcurrir el lapso para ejercer el recurso de apelacion.

Esta Sala debe advertir que la interpretacion analdgica que realizo la Sala de Casacion
Civil de este maximo Tribunal del articulo 1.982 del Codigo Civil a la perencion no es con-
gruente, puesto que el aludido dispositivo legal esta referido a las prescripciones breves y en
nada se asemeja a la caducidad de la accion, aunado a que esta tltima figura tiene su propia
prescripcion legal.

Asi las cosas, esta Sala estima que el fallo bajo examen efectivamente infringio los de-
rechos a la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva del hoy solicitante, al
declarar sin lugar el recurso de casacion por €l interpuesto contra el fallo del 25 de enero de
2011, expedido por el Juzgado Superior Segundo en lo Civil, Mercantil, Bancario, del Transi-
to y de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado
Carabobo, que declar6 con lugar la cuestion previa referente a la prohibicion de la ley de
admitir la accion propuesta y extinguido el proceso, en el marco del juicio por dafios morales
y materiales intentado por el solicitante. Por tanto, se declara que ha lugar la revision de la
sentencia N° 000299/2011 del 11 de julio de 2011, dictada por la referida la Sala. Asi se
decide.

En consecuencia, se anula el fallo N° 000299/2011 del 11 de julio de 2011 dictado por
la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia y se le ordena que una vez consti-
tuida la Sala accidental dicte nuevo fallo con sujecion a la doctrina establecida en la presente
sentencia. Asi se decide.

Finalmente, dado que el criterio expuesto en la presente decision resulta relevante, esta
Sala ordena su publicacion en Gaceta Judicial. Asi se decide.

3. El Contencioso Administrativo por Abstencion
TSJ-SPA (249) 21-3-2012
Magistrado Ponente: Ménica Misticchio Tortorella

Caso: Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Huma-
nos (PROVEA)

La Sala considera que el Ministerio de Relaciones Exteriores no
estaba obligado a dar respuesta a una solicitud de informacién

Siendo la oportunidad correspondiente para decidir el recurso por abstencion o carencia
interpuesto por la representacion judicial de la Asociacion Civil Programa Venezolano de
Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA), contra la presunta omision del Minis-
tro del Poder Popular para Relaciones Exteriores en dar respuesta a su solicitud de informa-
cion acerca del tramite llevado por ese Despacho para la “definitiva ratificacion del Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales”, se
observa lo siguiente:
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Cursa a los folios 21 al 23 del expediente Comunicacion de fecha 12 de julio de 2010,
suscrita por el ciudadano Antonio Puppio, actuando como Coordinador (Programa de Exigi-
bilidad en DESC PROVEA), dirigida al Ministro del Poder Popular para Relaciones Exterio-
res, recibida en esa misma fecha, mediante la cual expresoé lo siguiente:

“...Solicitamos informacion acerca del tramite que lleva el Despacho a su digno cargo para
la definitiva ratificaciéon del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

Exhortamos, al mismo tiempo, si fuere el caso para que se agilicen todas las gestiones nece-
sarias para la definitiva ratificacion del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Solicitamos una reunion ante su Despacho o la persona que a bien designe para conversar
sobre los avances, necesidad y beneficios que significaria para los habitantes de la Republica
Bolivariana de Venezuela la vigencia del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”.

Como puede observarse, el mencionado Coordinador de la Asociaciéon Civil Programa
Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA), se dirigié al Ministro
del Poder Popular para Relaciones Exteriores, a los fines de solicitar informacion en relacion
con el tramite llevado por ese Despacho para la definitiva ratificacion del Protocolo Faculta-
tivo del Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, solicitud
frente a la que -a su decir- no obtuvo respuesta alguna.

Al respecto, dado que ya esta Sala mediante sentencia N° 01092 de fecha 9 de agosto de
2011, publicada el 10 de ese mismo mes y afio, emitié pronunciamiento en lo atinente a la
celebracion y entrada en vigencia de los tratados internacionales, se considera necesario
referir dicho pronunciamiento, el cual es del tenor siguiente:

“...considera la Sala necesario traer a colacion lo dispuesto en la Convencion de Viena, es-
pecificamente, su Parte 11, referida a la ‘Celebracion y entrada en vigor de los tratados’, Sec-
cion Primera, ‘Celebracion de los Tratados’, punto N° 11, en la cual se prevé lo siguiente:

‘11. Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado: El consenti-
miento de un Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el
canje de instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion
o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido’. (Resaltado del texto).

Asimismo, los puntos Nros. 14 y 16, de la mencionada Seccion Primera, disponen lo que a
continuacion se transcribe:

4. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante la ratificacion, la acep-
tacion o la aprobacion. 1. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se ma-
nifestara mediante la ratificacion:

a) cuando el tratado disponga que tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratifica-
cion;

(...omissis...)

16. Canje o deposito de los instrumentos de ratificacion aceptacion aprobacion o adhesion.
Salvo que el tratado disponga otra cosa los instrumentos de ratificacion, aceptacion, aproba-

cion o adhesion haran constar el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado al
efectuarse:

(...omissis...)
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b) su depdsito en poder del depositario; (...). (Resaltado del texto).

Tales disposiciones contemplan de manera general las formas en las que un Estado manifies-
ta su consentimiento de obligarse por un tratado internacional, entre ellas se encuentran: la
ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion; estableciendo los supuestos que de-
ben darse para cada una de estas formas de consentimiento.

Asi, dispone dicha Convencion que cuando se manifiesta el consentimiento mediante la rati-
ficacion, aceptacion o aprobacion, tal circunstancia debe contemplarla el texto del tratado, y
se hard constar internacionalmente mediante el deposito de dicho instrumento de ratificacion
[o de adhesion] ante el organismo correspondiente”. (Negrillas de la cita).

De modo que, de conformidad con lo dispuesto en el fallo parcialmente citado, aten-
diendo a la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el consentimiento de un
Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de instru-
mentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion,
o0 en cualquier otra forma que se hubiere convenido, consentimiento que se hara constar in-
ternacionalmente mediante el depdsito de dicho instrumento ante el organismo correspon-
diente. En el caso bajo estudio, se observa que el Protocolo Facultativo del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales dispone lo siguiente:

“Articulo 17 Firma, ratificacion y adhesion

1. El presente Protocolo estara abierto a la firma de cualquier Estado que haya firmado el
Pacto, lo haya ratificado o se haya adherido a ¢él.

2. El presente Protocolo estara sujeto a ratificacion por cualquier Estado que haya ratificado
el Pacto o se haya adherido a él. Los instrumentos de ratificacion se depositaran en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas.

3. El presente Protocolo quedara abierto a la adhesion de cualquier Estado que haya ratifica-
do el Pacto o se haya adherido a él.

4. La adhesion se hard efectiva mediante el depdsito del instrumento correspondiente en po-
der del Secretario General de las Naciones Unidas” (Destacado de la cita)

Como puede apreciarse, el referido Protocolo Facultativo quedo sujeto a la ratificacion o
adhesion de cualquier Estado que hubiere firmado el Pacto Internacional sobre Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, cuyos instrumentos de ratificacion o de adhesion se depo-
sitarian en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Ahora bien, para el momento en que se interpuso el recurso por abstencion bajo analisis
-9 de noviembre de 2010- Venezuela aun no habia suscrito el aludido Protocolo Facultativo
adoptado por la Organizacion de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 2008, lo cual se
llevo a cabo recientemente 4/2011.

En ese contexto, debe la Sala referir nuevamente su fallo N° 01092 de fecha 9 de agosto
de 2011, en el que analiz6 el procedimiento para la formacion de los tratados en la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, toda vez que, en el caso de autos, la parte actora solicita informa-
cion sobre el tramite para la “ratificacion del Protocolo Facultativo™. Asi, se estableci6 en esa
decision que:

“...por lo que al procedimiento respecta, la doctrina patria ha indicado que éste comprende
‘varias etapas que exigen la intervencion de voluntades correspondientes a drganos estatales
diferentes y que culmina cada una con un acto juridico determinado’. Dichas etapas son las
siguientes: ‘Celebracion o adhesion’; ‘Aprobacion’ que incluye: ‘Discusion, Sancion, Pro-
mulgacion y Publicacion’; ‘Exequibilidad, Ratificacion, Canje o Deposito’.
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Con relacion a la aprobacion -segunda etapa en la formacion de los tratados-, la doctrina la
define como ‘aprobacion legislativa’ la cual a su vez consta de varios pasos -tal como se se-
nal6é con anterioridad- que comienzan con la presentacion del proyecto del tratado ante la
Asamblea Nacional y culminan con la publicacion de una ley formal denominada ‘Ley Espe-
cial Aprobatoria del Tratado Internacional’, de conformidad con lo establecido en el primer
parrafo del articulo 154 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

En lo que concierne a ‘la naturaleza juridica de la Ley Aprobatoria’, se ha sostenido que di-
cho instrumento juridico no puede entenderse como un acto de aprobacion del tratado, sino
como una autorizacion del Parlamento que habilita al Presidente de la Republica para ratifi-
car el mismo.

En lo que ataile a la ratificacion, esta ha sido concebida por la doctrina venezolana como el
acto juridico por el cual el Primer Mandatario Nacional actuando no como Jefe del Ejecutivo,
sino como Jefe de Estado, hace efectivo, en la esfera internacional, el consentimiento del Es-
tado de asumir como sujeto de Derecho Internacional Publico, las obligaciones y derechos
que constituyen el contenido del proyecto del tratado.

Aclara igualmente la doctrina que ‘la ratificacion del tratado es un acto diferente de la pro-
mulgacion de la ley aprobatoria, que es el acto juridico mediante el cual el Presidente de la
Republica, actuando como Jefe del Ejecutivo concurre a la formacion de la ley aprobatoria
del tratado’.

Finalmente, se entiende por canje o deposito, ‘el acto juridico mediante el cual se lleva a co-
nocimiento de ¢l o de los demads sujetos del Derecho Internacional Publico, signatario del tra-
tado, la voluntad de obligarse del Estado’.

Aplicando los postulados antes expuestos, cabe precisar que la Constitucion de la Re-

publica Bolivariana de Venezuela en su articulo 236, al hacer mencion a las atribuciones y
obligaciones del Presidente o Presidenta de la Republica, dispone lo siguiente:

‘Articulo 236. Son atribuciones y obligaciones del Presidente o Presidenta de la Republica:
(...omissis...)

4. Dirigir las relaciones exteriores de la Republica y celebrar y ratificar los tratados, conve-
nios o acuerdos internacionales.’

En este mismo contexto, los articulos 154 y 217 de la Carta Magna prevén que:

'Articulo 154. Los tratados celebrados por la Republica deben ser aprobados por la Asamblea
Nacional antes de su ratificacion por el Presidente o Presidenta de la Republica, a excepcion
de aquellos mediante los cuales se trate de ejecutar o perfeccionar obligaciones preexistentes
de la Republica, aplicar principios expresamente reconocidos por ella, ejecutar actos ordina-
rios en las relaciones internacionales o ejercer facultades que la ley atribuya expresamente al
Ejecutivo Nacional.'

‘Articulo 217. La oportunidad en que deba ser promulgada la ley aprobatoria de un tratado,
de un acuerdo o de un convenio internacional, quedara a la discrecion del Ejecutivo Nacio-
nal, de acuerdo con los usos internacionales y la conveniencia de la Republica.’

De las normas transcritas, se desprende que la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela reserva de manera exclusiva en el Presidente de la Republica, la direccion de
las relaciones internacionales, asi como también la celebracion y ratificacion de los tratados,
acuerdos o convenios internacionales; funciones éstas que ejerce de manera discrecional y de
acuerdo con los usos internacionales y la conveniencia de la Republica para la realizacion de
tales actos. Igualmente, de las disposiciones constitucionales ya referidas se evidencia, que
antes del acto de ratificaciéon de un tratado o convenio internacional por parte del Primer
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Mandatario Nacional, el Poder Legislativo debera aprobar dicho Instrumento Internacional,
mediante la publicacion en la Gaceta Oficial de 1a Ley Aprobatoria del tratado o convenio, la
cual contendra el texto integro del mismo” (Negrillas de la cita).

Conforme con la sentencia antes citada, la formacion de un tratado internacional consti-
tuye un acto complejo conformado por la celebracion o suscripcion del acuerdo, aprobacion -
que incluye la discusion, sancioén, promulgacién y publicacion de la Ley Aprobatoria del
Tratado por la Asamblea Nacional- y la ratificacion, canje o depdsito como manifestacion de
la voluntad del Estado en obligarse, frente a los demas sujetos del Derecho Internacional
Publico.

Igualmente, se desprende de la decision supra citada, tomando en consideracion los arti-
culos 154, 217 y 236, numeral 4, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, que tanto la oportunidad en la que deba ser promulgada la Ley Aprobatoria de un tratado o
convenio internacional, asi como la definitiva ratificacion o adhesion de estos, dependen de
competencias discrecionales del Presidente de la Republica, de acuerdo con los usos interna-
cionales y la conveniencia de la Republica.

De manera que, en el caso de autos, dado que apenas en fecha 4 de octubre de 2011, fue
suscrito por la Republica Bolivariana de Venezuela el aludido Protocolo Facultativo, sin que
para el momento en que se emite el presente fallo se hubiere publicado la Ley Aprobatoria, y
menos aun, el Presidente de la Republica haya manifestado su intencion de ratificar o ad-
herirse al mencionado acuerdo, resulta por tanto inexigible la obligacion del Ministerio del
Poder Popular para Relaciones Exteriores de realizar el respectivo tramite de ratificacion o
adhesion en cuestion, previsto en el Reglamento Orgénico de ese Organo, publicado en la
Gaceta Oficial de 1a Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.245 de fecha 19 de agosto de
2009, que dispone:

“Articulo 8°. Corresponde a la Consultoria Juridica:
(...omissis...)

7. Elaborar documentos y ejecutar procedimientos necesarios para la ratificacion, adhesion,
reserva, prorroga, depdsito, ejecucion, entrada en vigor, denuncia y terminacion de tratados,
convenios, protocolos, declaraciones, actas, acuerdos y demds instrumentos internacionales.”

Siendo ello asi, el Ministro del Poder Popular para Relaciones Exteriores —para la pre-
sente fecha- no esta obligado a dar respuesta sobre lo peticionado por la Asociacion Civil
Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA), tal como,
acertadamente lo sostuvieron tanto la representacion de la Republica como del Ministerio
Publico. En consecuencia, se declara sin lugar el recurso por abstencion o carencia ejercido.
Asi se decide.

4.  El Contencioso Administrativo Especial
A. El Contencioso Administrativo Agrario: Garantia de permanencia agraria
TSJ-SC (1) 3-2-2012
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Pedro Francisco Moreno Pérez vs. Decision Juzgado Superior
Quinto Agrario Civil Bienes de la Circunscripcion Judicial del Estado
Monagas con competencia en lo Contencioso Administrativo de la Re-
gion Nor Oriental.
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La garantia de permanencia agraria es una institucion juridica
del derecho agrario venezolano, concebida en la Ley de Tierras y De-
sarrollo Agrario como una proteccion a la tenencia de la tierra, cuyo
fin primordial es garantizarle a los productores agrarios la continui-
dad en la posesion de la tierra que ocupan con fines productivos,
constituyéndose en una garantia especial que impide ser perturbados
o desalojados, evitando asi la interrupcion su actividad productiva lo
cual favorece a la produccién agroalimentaria de la Nacion.

En primer término, resulta necesario determinar la naturaleza del amparo incoado, que
no es otra que el denominado “amparo contra decision judicial”, estipulada en el articulo 4 de
la Ley Organica Sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

En ese sentido, esta Sala Constitucional en sentencias dictadas el 27 de julio de 2000
(caso: “Segucorp”), el 4 de abril de 2001 (caso: “Cilo Antonio Anual Morales™), y el 3 de
mayo de 2004 (caso: “Italian Furniture, C.A.,) ha reiterado:

“(...) en el procedimiento de amparo el juez enjuicia las actuaciones del poder publico o de
los particulares, que hayan podido lesionar los derechos fundamentales. Pero, en ningin ca-
so0, puede revisar, por ejemplo, la aplicacion o interpretacion del derecho ordinario, por parte
de la administracion o los 6rganos judiciales, a menos que de ella se derive una infraccion di-
recta de la constitucion (...)”

En concordancia con las precedentes decisiones, de la revision de las actas que confor-
man el presente expediente esta Sala constato, que el Juzgado Superior Quinto Agrario Civil-
Bienes de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas con competencia en lo Contencio-
so Administrativo de la Region Nor Oriental, efectivamente omitié pronunciarse en la sen-
tencia recurrida con respecto al acto de apertura de la garantia de permanencia emitido por el
Instituto Nacional de Tierras a favor del presunto agraviado ciudadano Pedro Francisco Mo-
reno Pérez, asi como de los efectos procesales derivados del mismo, lo cual evidentemente
nos coloca en presencia de un error de juzgamiento del juez, siendo necesario determinar si
tal infraccion constituye una violacion directa a las garantias supremas del debido proceso y
el derecho a la defensa que correspondian al hoy quejoso, para determinar asi la procedencia
o no del presente amparo constitucional.

Asi las cosas, la garantia de permanencia agraria es una institucion juridica del derecho
agrario venezolano, concebida en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario como una protec-
cion a la tenencia de la tierra, cuyo fin primordial es garantizarle a los productores agrarios la
continuidad en la posesion de la tierra que ocupan con fines productivos, constituyéndose en
una garantia especial que impide ser perturbados o desalojados, evitando asi la interrupcion
su actividad productiva lo cual favorece a la produccion agroalimentaria de la Nacion.

Dicha garantia la encontramos consagrada en el articulo 17 de la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario, que establece en su paragrafo tercero lo siguiente:

“Articulo 17.- Dentro del régimen del uso de tierras con vocacion para la produccion agrico-
la que permita alcanzar la soberania alimentaria, se garantiza: (...) Pardgrafo Tercero: En
cualquier estado y grado del proceso judicial de que se trate, puede consignarse el acto dicta-
do por el Instituto Nacional de Tierras (INTI), que d¢ inicio al procedimiento para la declara-
toria de la garantia de permanencia, o el acto definitivo que la declara, debiendo el juez o
jueza de la causa abstenerse de practicar cualquier medida de desalojo en contra de los suje-
tos beneficiarios de dicha garantia”. (...)

De la anterior norma parcialmente transcrita se observa, que el citado articulo 17 en su
Paragrafo Tercero, establece que el acto que dé inicio a dicho procedimiento, o el acto defini-
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tivo que la declare, puede consignarse en cualquier estado y grado del proceso judicial de que
se trate, debiendo el juez o jueza de la causa abstenerse de practicar cualquier medida de
desalojo en contra de los sujetos beneficiarios de dicha garantia hasta tanto el directorio del
Instituto Nacional de Tierras se pronuncie o no sobre su procedencia. El auto de apertura del
procedimiento de la garantia de permanencia sirve de base para dar inicio a un procedimiento
administrativo formal, y no constituyen pronunciamientos definitivos de la Administracién
Publica Agraria a cargo del Instituto Nacional de Tierras, sino actuaciones de caracter ins-
trumental, destinadas a alcanzar su fin.

En efecto, ese auto de apertura del derecho de permanencia constituye una especie mas
de los denominados actos de mero tramite o preparatorios, dictado por la administracion
agraria sobre las tierras determinadas en el articulo 2 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agra-
rio, cuyo fin es garantizar provisionalmente, como su mismo nombre lo indica, la permanen-
cia de los sujetos sefialados en los numerales 1° al 4° del articulo 17 euisdem , que trabajan
de forma directa las tierras que ocupan, hasta tanto por 6rgano del Instituto Nacional de Tie-
rras sea declarada, negada o revocada la misma. Sus antecedentes se retrotraen al llamado
amparo agrario administrativo otorgado de manera provisional por la extinta Procuraduria
Agraria Nacional y posteriormente confirmado o revocado por el también extinto Instituto
Agrario Nacional, conforme a la derogada Ley de Reforma Agraria y a la ley Organica de
Tribunales y Procedimientos Agrarios, en su Reglamento Parcial II, respectivamente.

En cuanto a sus efectos procesales, el acto de apertura de la garantia de permanencia
agraria, resulta un mandato tutelar y protector susceptible de ser opuesto en todo estado y
grado del proceso contra decisiones preventivas y ejecutivas provenientes de las distintas
ramas y competencias del Poder Judicial, suspendiéndose asi los desalojos hasta tanto el
Directorio del Instituto Nacional de Tierras, ente rector de las politicas de regularizacion de
tenencia de la tierra tal como lo instituyen los articulos 115 y 117 de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario, se pronuncie o no sobre su declaratoria definitiva. En tal sentido, si se
otorga la declaratoria de permanencia los ocupantes no podran ser desalojados. En caso con-
trario, es decir, el acto que niegue la declaratoria de la garantia de permanencia agraria el
procedimiento de desalojo a seguir se ejecutara conforme a lo previsto en el paragrafo cuarto
del articulo 17 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.

En el caso de marras, esta Sala Constitucional concluye que efectivamente la omision
del Juzgado Superior Quinto Agrario Civil-Bienes de la Circunscripcion Judicial del estado
Monagas con competencia en lo contencioso administrativo de la Region Nor Oriental de
pronunciarse con respecto al acto de apertura de la garantia de permanencia, desencadeno en
la flagrante violacion al debido proceso y derecho a la defensa del hoy quejoso, por lo que
considera que la presente accion de amparo constitucional debe declararse con lugar, pues tal
y como resulta evidente fueron obviadas las consecuencias procesales de la acreditacion en
autos del aludido acto de apertura consagrado en el articulo 17 de la Ley de Tierras y Desa-
rrollo Agrario, consecuencias estas que también fueron desconocidas por el Juzgado Ejecutor
de Medidas de los Municipios Tucupita, Casacoima, Pedernales y Antonio Diaz de la Cir-
cunscripcion Judicial del estado Delta Amacuro, que ejecutd el desalojo del hoy agraviado
actuando a espaldas de la referida proteccion legal y de la Resolucion de la Sala Plena N°
2006-00013 de fecha 22 de febrero de 2006 resefiada que impide las ejecuciones de senten-
cias agrarias a cargo de tribunales ejecutores de medidas, resultado en el deber de restituir
inmediatamente en su posesion al ciudadano Pedro Francisco Moreno Pérez, para lo cual se
instruye suficientemente al Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito,
Agrario, Bancario y Constitucional de la Circunscripcion Judicial del estado Delta Amacuro.
Asi se decide.
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VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

1. Demandas de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos: Competen-
cia
TSJ-SC (362) 29-3-2012
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Banco Venezolano de Crédito S.A. Banco Universal

La Sala analiza los elementos que determinan su competencia en
materia de demandas de proteccion de intereses difusos y colectivos

De manera preliminar debe delimitarse la competencia para conocer de la demanda in-
coada y, a tal efecto, la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia establece, en los
articulos 25.21 y 146, que corresponde a esta Sala Constitucional el conocimiento de las
demandas cuyo objeto tengan la proteccion de intereses difusos y colectivos cuando la con-
troversia tenga trascendencia nacional, “...salvo lo que disponen leyes especiales y las pre-
tensiones que, por su naturaleza, correspondan al contencioso de los servicios publicos o al
contencioso electoral”.

De esta forma, el legislador establecio que el fuero de esta Sala para conocer de las de-
mandas en las que se ventilen asuntos de difusividad y colectividad se encuentra determinado
por los siguientes elementos: en primer lugar, un criterio objetivo, como es la naturaleza de la
demanda, esto es, que verse sobre la tutela de intereses supra individuales; en segundo lugar,
el ambito territorial o geografico de la afectacion que produce la situacion que se denuncia
como lesiva, en cuanto a que esta tenga repercusion nacional; en tercer lugar, que una regu-
lacion especial no determine lo contrario, salvaguardando la libertad de configuracion norma-
tiva del legislador respecto de materias cuya naturaleza exija un fuero especial; y, en cuarto
lugar, que el asunto no verse sobre cuestiones sometidas al contencioso de los servicios
publicos o electoral.

Ello asi, en el presente caso, se alega la lesion del derecho a la vivienda por parte de la
institucion financiera demandada por la negativa de hacer los aportes destinados al sector. Tal
situacion, en principio, se ajusta a lo que esta Sala ha identificado como una situacion de
colectividad (Vid. sentencia dictada por esta Sala el 30 de junio de 2000, en el caso: “Dilia
Parra Guillén™), esto es, una controversia que afecta a ““...un sector poblacional determinado
(aunque no cuantificado) e identificable, aunque [no] individualmente...”, de modo que
dentro del conjunto de personas exista o pueda existir un vinculo juridico que los una entre
ellos. Verbigracia, grupos de trabajadores, profesionales o de vecinos, los gremios, los habi-
tantes de un area determinada, etc.

Asimismo, la situacion presuntamente lesiva tiene trascendencia nacional, ya que la po-
tencial satisfaccion de la demanda tendria efectos en todo el territorio de la Republica y sobre
toda la poblacion que tiene el derecho a la vivienda.

Al mismo tiempo, en el presente caso no se encuentra controvertido un asunto propio de
los servicios publicos o del contencioso electoral.

Entonces, sobre la base de las consideraciones anteriores y visto que se configuran los
supuestos atributivos de competencia que determinan la facultad de esta Sala para conocer de
demandas de intereses colectivos con trascendencia nacional, esta Sala se declara competente
para conocer y decidir la accion propuesta; asi se declara.



JURISPRUDENCIA 235

TSJ-SC (362) 29-3-2012
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales
Caso: Banco Venezolano de Crédito S.A. Banco Universal

La Sala admite la legitimacion de la Procuraduria General de la
Republica en representacion del Estado venezolano, en una demanda
de tutela del derecho social a la vivienda.

En el presente caso, la demanda de proteccion de intereses colectivos fue ejercida por la
Procuraduria General de la Republica, en representaciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela, producto del incumplimiento de la demandada en enterar el porcentaje obligatorio
de la cartera de crédito bruta anual destinada a créditos hipotecarios, afectando con tal proce-
der el derecho a la vivienda de los ciudadanos venezolanos.

Al respecto, la Sala ha expresado ya en varias decisiones que los derechos colectivos
estan referidos a un sector poblacional determinado -no cuantificado- pero si identificable, de
modo que dentro del conjunto de personas exista o pueda existir un vinculo juridico que los
una entre ellos, por lo que, quien incoa la accion con base a derechos o intereses colectivos,
debe hacerlo en su condicién de miembro o vinculado al grupo o sector lesionado, y que por
ello suftre la lesion conjuntamente con los demas, por lo que por esta via asume un interés que
le es propio y le da derecho de reclamar el cese de la lesion para si y para los demas, con
quienes comparte el derecho o el interés.

En tal sentido, la accion en proteccion de los intereses colectivos, ademas de la Defen-
soria del Pueblo, la tiene cualquier miembro del grupo o sector que se identifique como com-
ponente de esa colectividad especifica y actiie en defensa del colectivo, de manera que los
derechos colectivos implican, obviamente, la existencia de sujetos colectivos, como las na-
ciones, los pueblos, las sociedades andénimas, los partidos politicos, los sindicatos, las asocia-
ciones, los gremios, pero también minorias étnicas, religiosas o de género que, pese a tener
una especifica estructura organizacional, social o cultural, pueden no ser personas juridicas o
morales en el sentido reconocido por el derecho positivo, e inclusive simples individuos
organizados en procura de preservar el bien comun de quienes se encuentran en idéntica
situacion derivado del disfrute de tales derechos colectivos (Vid. Sentencia de la Sala N°
1.114 del 12 de noviembre de 2010).

Por otra parte, tratandose la Procuraduria General de la Republica de la representante
judicial y extrajudicial de los intereses patrimoniales de la Republica, que se encuentran
presuntamente afectados por el incumplimiento de una entidad bancaria con la cartera de
crédito destinada a préstamos hipotecarios para vivienda; y constituyendo una obligacion
para el Estado la garantia del goce y ejercicio de los derechos humanos (articulo 19 constitu-
cional) y, en particular, la satisfaccion progresiva del derecho social a la vivienda (articulo 82
iusdem), para lo cual es imprescindible el cumplimiento de la obligacion compartida de la
aludida satisfaccion progresiva por parte de los ciudadanos y el Estado en todos sus ambitos;
esta Sala asume la presente accion de la Procuraduria General de la Republica en representa-
cion del Estado venezolano, como una demanda de tutela del derecho social a la vivienda.

En consecuencia, esta Sala congruente con su propia doctrina, admite la legitimacion de
los accionantes y, vista la naturaleza de los intereses que subyacen en la presente demanda,
esta Sala ordena la notificacion de la Defensora del Pueblo. Asi se decide.



236 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

Voto Salvado de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan

Quien suscribe, Magistrada Carmen Zuleta de Merchan, salva su voto por disentir del
criterio sostenido por la mayoria sentenciadora que admitié la demanda por derechos colecti-
vos interpuesta por el entonces Procurador General de la Republica, Dr. Carlos Miguel Es-
carra Malavé, la Gerente General de Litigios de dicho 6rgano y dos sustitutos del Procurador
contra el Banco Venezolano de Crédito S.A. Banco Universal por el incumplimiento de la
cartera crediticia destinada para créditos hipotecarios, establecida en el ultimo parrafo del
articulo 2 de la Resolucion N° 104 del 19 de julio de 2011, dictada por el Ministro del Poder
Popular para Vivienda y Habitat, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.716 de la misma
fecha; pese al criterio reiterado de la Sala de que “...dentro de la estructura del Estado, el
unico organismo que de pleno derecho puede incoar tales acciones es la Defensoria del Pue-
blo, ya que representa al pueblo y no al Estado Venezolano...” (Vid. Sent. N° 1395/2000 de
21 de noviembre).

La decision dictada por la mayoria sentenciadora no tiene un pronunciamiento expreso
acerca de la legitimacion del Procurador General de la Republica para incoar una demanda
por derechos e intereses colectivos o difusos; se limitd a sefialar que:

...la accion en proteccion de los intereses colectivos, ademads de la Defensoria del Pueblo, la
tiene cualquier miembro del grupo o sector que se identifique como componente de esa co-
lectividad especifica y actue en defensa del colectivo, de manera que los derechos colectivos
implican, obviamente, la existencia de sujetos colectivos, como las naciones, los pueblos, las
sociedades andnimas, los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones, los gremios, pe-
ro también minorias étnicas, religiosas o de género que, pese a tener una especifica estructura
organizacional, social o cultural, pueden no ser personas juridicas o morales en el sentido re-
conocido por el derecho positivo, e inclusive simples individuos organizados en procura de
preservar el bien comiin de quienes se encuentran en idéntica situacion derivado del disfrute
de tales derechos colectivos (Vid. Sentencia de la Sala N° 1.114 del 12 de noviembre de
2010).

Por otra parte, tratandose la Procuraduria General de la Republica de la representante judicial
y extrajudicial de los intereses patrimoniales de la Republica, que se encuentran presunta-
mente afectados por el incumplimiento de una entidad bancaria con la cartera de crédito des-
tinada a préstamos hipotecarios para vivienda; y constituyendo una obligacion para el Estado
la garantia del goce y ejercicio de los derechos humanos (articulo 19 constitucional) y, en
particular, la satisfaccion progresiva del derecho social a la vivienda (articulo 82 euisdem),
para lo cual es imprescindible el cumplimiento de la obligacion compartida de la aludida sa-
tisfaccion progresiva por parte de los ciudadanos y el Estado en todos sus ambitos; esta Sala
asume la presente accion de la Procuraduria General de la Republica en representacion del
Estado venezolano, como una demanda de tutela del derecho social a la vivienda.

Respecto de los extractos citados, cabe sefialar que conforme se advirtio la jurispruden-
cia de la Sala ha sido conteste, desde el afo 2000, al afirmar que los 6rganos estatales no
tienen legitimacion para interponer accion alguna para la tutela de derechos e intereses colec-
tivos o difusos. Ello en virtud de que el objetivo de este tipo de acciones es velar por la tutela
de la calidad de vida y, como quiera que corresponde al Estado venezolano mantener y mejo-
rar la calidad de vida de su poblacion, no pueden los componentes estatales exigir por via
jurisdiccional el cumplimiento de una prestacion a la cual ellos estan obligados.

La excepcion a la premisa anterior la pauta el propio texto constitucional: La Defensoria
del Pueblo. Asi, seglin el articulo 280 constitucional, dicho 6rgano tiene a su cargo “...la
promocion, defensa y vigilancia de los intereses legitimos, colectivos o difusos de los ciuda-
danos y ciudadanas”. En igual sentido esta redactado el articulo 281.2 euisdem, segun el cual
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compete al Defensor o Defensora del Pueblo “...amparar y proteger los derechos e intereses
legitimos, colectivos o difusos de las personas, contra las arbitrariedades, desviaciones de
poder y errores cometidos en la prestacion de los mismos [se refiere al funcionamiento de los
servicios publicos]...” (corchetes afiadidos).

Es por tal razon que resalta quien suscribe que la imposibilidad para los 6rganos estata-
les de incoar una accion por derechos e intereses colectivos o difusos, aun siendo un asunto
de legitimacion, obedece en realidad a la naturaleza juridica de este tipo de acciones y de la
funcion publica en si misma considerada. En efecto, en el contexto del Estado social dificil-
mente se encontrara un derecho e interés colectivo o difuso en el que no subyazca un interés
general o publico, y que, como tal, no cuente con una potestad funcionalizada asignada a un
organo (competencia) para su cometido. Esta premisa basica se acentua con el caracter inter-
ventor en la Sociedad de la actividad administrativa -también propio del Estado social-, con
ocasion del cual la Administracion cuenta entre su catalogo de competencias y potestades con
los instrumentos juridicos suficientes para obligar a los particulares a que se adecten a los
parametros determinados por la ley en funcion del interés publico.

De alli, que ni siquiera la legitimacién amplia contenida en el articulo 146 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, cuando refiere que “Toda persona podra deman-
dar la proteccion de sus derechos e intereses colectivos o difusos” (resaltado afiadido), puede
ser entendida como una habilitacion a los organos estatales para ejercer este tipo de accion,
pues hacerlo contraria la funcionalidad de las potestades publicas, que las caracteriza por el
hecho de ser un deber de actuacion que se proyecta sobre terceros con independencia de su
voluntad.

En el caso de autos, es indiscutible que la estructura de la cartera crediticia destinada pa-
ra créditos hipotecarios forma parte de la politica estatal para la satisfaccion del derecho
constitucional a la vivienda. Por lo cual es evidente que media un interés publico en la Reso-
lucion N° 104 dictada por el Ministro del Poder Popular para vivienda y Habitat, alegada
como incumplida por parte de Banco Venezolano de Crédito S.A. Banco Universal; y que
con su incumplimiento, de existir, se estaria afectando ese interés publico.

Sin embargo, ello no puede dar cabida a que el Estado opte por demandarlo por lesionar
el derecho colectivo a la vivienda y no que actte haciendo uso de las potestades administrati-
vas propias del régimen sectorial bancario, visto que la Administracion cuenta con las herra-
mientas juridicas necesarias para hacer cumplir dicha Resolucion a través de la Superinten-
dencia de las Instituciones del Sector Bancario; que es lo mismo que decir, para satisfacer el
interés general presente en la politica habitacional del gobierno venezolano destinada a la
tutela del derecho constitucional a la vivienda; bien sea, por ejemplo, a través de la potestad
sancionatoria obligando al ente financiero a que cumpla con lo estipulado; o bien por conduc-
to de la potestad reglamentaria en caso de que la Administracion no pueda actuar por insufi-
ciencia del diseflo normativo.

En definitiva, admitir que el Estado demande judicialmente por la proteccion de dere-
chos e intereses colectivos o difusos desdice de la gobernabilidad que deben mantener los
organos de la Administracion Publica. Ademas, que dicha solicitud se realice por conducto
de la Procuraduria General de la Republica, que es el abogado o la abogada de la Republica,
no hace mas que evidenciar el acierto de las observaciones realizadas. Las funciones de la
Procuraduria General de la Republica, dice el articulo 247 constitucional, es asesorar, defen-
der y representar judicial y extrajudicialmente los intereses patrimoniales de la Republica, de
tal suerte que, trasladando dicho supuesto al caso de autos, es forzoso concluir que se esta en
presencia de un incumplimiento de la politica estatal para la vivienda, que como toda activi-
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dad moderna tiene un cuantificacion dineraria; pero que en definitiva, como lo subvertido es
el mandato legal, el asunto controvertido no se contrae a intereses patrimoniales sino a la idea
superior del interés publico “vivienda”.

2. Recurso de Revision de sentencias en materia constitucional
TSJ-SC (45) 13-2-2012
Magistrado Ponente: Marcos Tulio Dugarte Padron
Caso: Orlando José Eret Garcia (Solicitud de Revision)

Las decisiones dictadas por la Sala Constitucional adquieren des-
de su publicacion, el caracter de cosa juzgada formal y material, y
contra ellos resulta improponible la revision constitucional.

Llevado a cabo el estudio del expediente, corresponde a esta Sala pronunciarse respecto
de la solicitud de revision realizada por el ciudadano Orlando José Eret Garcia, contra fallo
dictado por esta Sala el 26 de julio de 2011 en tal sentido, observa:

El articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia dispone:

“El Tribunal Supremo de Justicias es el mas alto tribunal de la Republica; contra sus deci-
siones, en cualquiera de sus Salas, no se oird, ni admitira accion ni recurso alguno, salvo lo
que dispone en la presente Ley”.

Asi las cosas, la Sala observa que la solicitud de revision de fallos de la propia Sala
Constitucional no se preceptiia en los articulos 25.10 ni 25.11 de la referida ley organica que
rige las funciones de este maximo tribunal, motivo por el cual, conforme al articulo 3 euis-
dem , no existe recurso ni otro medio de impugnacion alguno contra éstos.

La eficacia de la autoridad de la cosa juzgada, seglin lo establecido por la doctrina de es-
te Méaximo Tribunal en numerosas oportunidades, (Vid. s. SCC-C.S.J. del 21-02-90), se tra-
duce en tres aspectos: a) inimpugnabilidad, seglin la cual la sentencia con autoridad de cosa
juzgada no puede ser revisada por ningun juez cuando ya se hayan agotado todos los recursos
que dé la ley, inclusive el de invalidacion (non bis in idem). A ello se refiere el articulo 272
del Codigo de Procedimiento Civil; b) Inmutabilidad, segun la cual la sentencia no es ataca-
ble indirectamente, por no ser posible abrir un nuevo proceso sobre el mismo tema; no puede
otra autoridad modificar los términos de una sentencia pasada en cosa juzgada; y, c¢) Coerci-
bilidad, que consiste en la eventualidad de ejecucion forzada en los casos de sentencias de
condena; esto es, “la fuerza que el derecho atribuye normalmente a los resultados procesa-
les”; se traduce en un necesario respeto y subordinacion a lo dicho y hecho en el proceso.

Las decisiones dictadas por esta Sala Constitucional adquieren, desde su publicacion, el
caracter de cosa juzgada formal, consagrado en el articulo 272 del Codigo de Procedimiento
Civil, lo que se traduce en que lo decidido en la sentencia en cuestion no es atacable, y al
mismo tiempo se perfecciona el caracter de cosa juzgada material dispuesto en el articulo 273
euisdem , que impone que se tenga en cuenta el contenido de la decision en todo proceso
futuro entre las mismas partes y sobre el mismo objeto. En tal sentido, esta Sala en decision
nimero 3180 del 15 de diciembre de 2004 (caso: Tecnoagricola Los Pinos, C.A.) indicd que
la autoridad de la cosa juzgada constituye un aspecto esencial de la seguridad juridica enten-
dida como un principio constitucional. Asi pues, se afiade que existe expectativa legitima en
derecho cuya base es la uniformidad de la jurisprudencia. Por tanto permitir que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia considere sus propias decisiones mediante el
mecanismo extraordinario de la revision conduciria a un caos interpretativo, que afectaria la
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transparencia y la imparcialidad del sistema de administracion de justicia. Adicionalmente, el
articulo 252 de Codigo de Procedimiento Civil dispone textualmente:

“Después de pronunciada la sentencia definitiva o la interlocutoria sujeta a apelacion, no
podra revocarla ni reformarla el Tribunal que la haya pronunciado.”

Sobre la base de lo anteriormente expuesto y vistos los términos de la solicitud de revi-
sion interpuesta por el ciudadano Orlando José Eretl Garcia, contra la sentencia dictada, el 26
de julio de 2011, por esta Sala Constitucional, la misma resulta manifiestamente improponi-
ble en derecho. Asi se decide.

TSJ-SC (144) 23-2-2012
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Cemex de Venezuela SACA (Revision de Sentencia)

La Sala revisa constitucionalmente una sentencia proferida en
sede cautelar, al verificar que contra ella no hay posibilidad de ejer-
cer recurso de apelacion, no es susceptible de impugnacion por via de
los medios judiciales ordinarios, por lo que adquiere caracter de sen-
tencia definitivamente firme.

Al efecto, la parte actora solicito la revision constitucional de la sentencia N° 2.569 dic-
tada el 15 de noviembre de 2006, por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, mediante la cual declard sin lugar el recurso de apelacion ejercido por la referida
sociedad mercantil contra la decision dictada el 10 de mayo de 2005, por la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, que declaré improcedente la suspension de efectos de la
Resolucion N° SPPLC/0033-03, del 14 de noviembre de 2003, dictada por la Superintenden-
cia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, mediante la cual se le impuso a
la referida empresa una multa correspondiente al 0,5% de las ventas brutas al cierre del ejer-
cicio econdémico del afio 2002, lo que es equivalente a la cantidad de ochocientos seis millo-
nes novecientos diez mil bolivares (Bs. 806.910.000,00), actualmente ochocientos seis mil
novecientos diez bolivares fuertes (Bs. 806.910,00).

Asi pues, la actora solicitd la presente revision constitucional con fundamento en que la
sentencia impugnada contrario el criterio establecido en el fallo N° 1.590 del 10 de agosto de
2006, en el sentido de que la suspension de una sancion pecuniaria no podria perjudicar en
forma alguna los intereses de los terceros. En este orden de ideas, debe esta Sala Constitucio-
nal advertir que, seglin pacifica y reiterada jurisprudencia al respecto, se ha establecido que la
potestad de revision es ejercida por esta Sala de manera extraordinaria, excepcional, restrin-
gida y discrecional, si con ello se va a contribuir a la uniformidad en la interpretacion de
principios y normas constitucionales, puesto que tal solicitud no implica una instancia adi-
cional de conocimiento de la causa (Vid. Sentencia de esta Sala N° 44 del 2 de marzo de
2000, caso: “Francia Josefina Rondon Astor”).

Asimismo, debe destacarse que la solicitud de revisién no se configura como la posibi-
lidad de una tercera instancia de la cual disponen los ciudadanos para fundamentar la misma
en los posibles errores de juzgamientos en que incurran los jueces, sino que ésta se constituye
como un medio extraordinario y excepcional de control de la Sala sobre la interpretacion de
principios y normas constitucionales, que atenten de tal modo contra los derechos de los
justiciables que hagan factible su revision y posterior anulatoria de la sentencia impugnada
por parte de la Sala.
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En atencion a lo expuesto, aprecia esta Sala Constitucional que la Sala Politico Admi-
nistrativa declar6 la improcedencia de la aplicacion del criterio establecido en el fallo dictado
por esta Sala N° 1590/2006, con fundamento en que el mismo se circunscribe a la materia de
telecomunicaciones, la cual difiere en su contenido de la materia de libre competencia; asi-
mismo, fundamentd igualmente su negativa en la sentencia dictada por esta Sala N°
1260/2002, en la cual se interpreto el contenido del articulo 54 de la Ley para Promover y
Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.

Como punto previo, visto que la presente revision constitucional fue interpuesta contra
una decision cautelar dictada por la Sala Politico Administrativa, esta Sala destaca que en
anteriores oportunidades ha conocido de solicitudes de revision de sentencias referidas a
medidas cautelares, no obstante pendan de una causa principal que cursa ante el mismo tribu-
nal que la profiri6é y del pronunciamiento definitivo sobre el mérito de la controversia. En
efecto, se advierte que respecto de la decision cuya revision se solicita, no hay posibilidad de
ejercer recurso de apelacion, no es susceptible de impugnacion por via de los medios judicia-
les ordinarios, por lo que adquiere caracter de sentencia definitivamente firme, aunque haya
sido proferida en sede cautelar, razon por la cual, es susceptible de revision constitucional
(Vid. Sentencias de esta Sala Nros. 442/2004 y 428/2005, entre otras).
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(El Caso de los Cuadernos de Votacion de las elecciones
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La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Venezuela, como Jurisdic-
cién Constitucional, durante la tltima década ha dejado de ser el garante ultimo de la supre-
macia constitucional, dado el sometimiento al poder que ha sufrido, convirtiéndose en la
practica judicial un mero agente ejecutor de las politicas publicas. Ello lo confirmd, por
ejemplo, un Magistrado de la Sala Electoral del Tribunal Supremo quien pronuncio el discur-
so de “apertura del Afo Judicial” el 5 de febrero de 2011, en el cual destacd que “el Poder
Judicial venezolano esta en el deber de dar su aporte para la eficaz ejecucion, en el ambito de
su competencia, de la Politica de Estado que adelanta el gobierno nacional” en el sentido de
desarrollar “una accion deliberada y planificada para conducir un socialismo bolivariano y
democratico,” y que “la materializacién del aporte que debe dar el Poder Judicial para cola-
borar con el desarrollo de una politica socialista, conforme a la Constitucion y la leyes, viene
dado por la conducta profesional de jueces, secretarios, alguaciles y personal auxiliar.”’

El Magistrado Fernando Vargas, quien fue el Orador de Orden, ademas agregd que “Asi como en
el pasado, bajo el imperio de las constituciones liberales que rigieron el llamado estado de dere-
cho, la Corte de Casacion, la Corte Federal y de Casacion o la Corte Suprema 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 pe-
nal, laboral o civil, de la misma manera este Tribunal Supremo de Justicia y el resto de los tribuna-
les de la Republica, deben aplicar severamente las leyes para sancionar conductas o reconducir
causas que vayan en desmedro de la construccion del Socialismo Bolivariano y Democratico”.
Véase la Nota de Prensa oficial difundida por el Tribunal Supremo. Véase en:
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Con ello ha quedado claro cudl ha sido la razén del rol asumido por el Tribunal Supre-
mo en Venezuela, y que, como se anuncio en dicha apertura del Afio Judicial de 2011, no es
otro que la destruccion del “llamado estado de derecho” y “de las estructuras liberales-
democraticas,” con el objeto de la “construccion del Socialismo Bolivariano y Democratico.”

Ha sido por este ilegitimo rol, por ejemplo, que el Tribunal Supremo se ha convertido en
agente activo de mutaciones constitucionales efectuadas, por ejemplo, para cambiar la forma
federal del Estado,” o para desmontar el bloque de la constitucionalidad al reservarse la deci-
sién sobre la aplicacion preferente de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos’ e, incluso, para implementar las reformas constitucionales que fueron rechazadas
por el pueblo mediante referendo en 2007, todo mediante interpretaciones constitucionales
vinculantes.*

Y fue precisamente, mediante una de esas interpretaciones constitucionales vinculantes,
solicitadas “a la carta” mediante el ejercicio de un recurso auténomo de interpretacion abs-
tracta de la Constitucion, con objeto completamente desligado de algun caso concreto o con-
troversia constitucional,” que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, me-
diante sentencia N° 24 de 22 de enero de 2003 (Caso: Interpretacion del articulo 350 de la
Constitucion)® se encargd de enmarcar y restringir el ejercicio del derecho ciudadano a la
desobediencia civil y a la resistencia a la opresion, vaciando materialmente de contenido la
norma del articulo 350 de la Constitucion.

http://www.tsj.gov.ve/informa cion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=8239

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional como poder constituyente: la modi-
ficacion de la forma federal del estado y del sistema constitucional de division territorial del poder
publico, en Revista de Derecho Publico, N° 114, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp.
247-262

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional vs. La justicia internacional en materia de
derechos humanos,” en Revista de Derecho Publico, N° 116, (julio-septiembre 2008), Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 249-26

Veéase en general sobre estas mutaciones constitucionales lo que hemos expresado en Allan R.
Brewer-Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacion de la
Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela
(1999-2009)”, en Revista de Administracion Publica, N° 180, Madrid 2009, pp. 383-418; “La
fraudulenta mutacion de la Constitucion en Venezuela, o de como el juez constitucional usurpa el
poder constituyente originario,”, en Anuario de Derecho Publico, Centro de Estudios de Derecho
Publico de la Universidad Monteavila, Afio 2, Caracas 2009, pp. 23-65; “La ilegitima mutacion de
la Constitucion por el juez constitucional y la demolicion del Estado de derecho en Venezuela.,”
Revista de Derecho Politico, N° 75-76, Homenaje a Manuel Garcia Pelayo, Universidad Nacional
de Educacion a Distancia, Madrid, 2009, pp. 291-325; “El juez constitucional al servicio del auto-
ritarismo y la ilegitima mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela (1999-2009)”, en IUSTEL, Revista General de Derecho Admi-
nistrativo, N° 21, junio 2009, Madrid, ISSN-1696-9650.

Véase sobre este recurso de interpretacion, que ademas, fue “creado” por la propia Sala Constitu-
cional sin fundamento en la Constitucion, lo que hemos expuesto en Allan R. Brewer-Carias,
“Quis Custodiet Ipsos Custodes: De la interpretacion constitucional a la inconstitucionalidad de la
interpretacion,” en VIII Congreso Nacional de derecho Constitucional, Perti, Fondo Editorial
2005, Colegio de Abogados de Arequipa, Arequipa, septiembre 2005, pp. 463-489; y en Revista de
Derecho Publico, N° 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 7-27; y en “Le recours
d’interprétation abstrait de la Constitution au Vénézuéla”, en Le renouveau du droit constitution-
nel, Mélanges en I’honneur de Louis Favoreu, Dalloz, Paris, 2007, pp. 61-70

Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003, pp.
126-127.
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Dicha Norma constitucional, como es sabido, dispone lo siguiente:

Articulo 350. El pueblo de Venezuela, fiel a su tradicion republicana, a su lucha por la inde-
pendencia, la paz y la libertad, desconocera cualquier régimen, legislacién o autoridad que
contrarie los valores, principios y garantias democraticos o menoscabe los derechos huma-
nos.

Asi, en relacion con la expresion “pueblo” en dicha norma como titular del derecho, que
es de ejercicio colectivo, la Sala Constitucional ha interpretado que “debe vincularse al prin-
cipio de la soberania popular que el Constituyente ha incorporado al articulo 5 del texto fun-
damental,” agregando que “el sentido que debe asignarse al pueblo de Venezuela es el con-
junto de las personas del pais y no una parcialidad de la poblacion, una clase social o un
pequeiio poblado, y menos individualidades.” De alli, la Sala concluy6 sefialando que “en la
medida en que la soberania reside de manera fraccionada en todos los individuos que componen
la comunidad politica general que sirve de condicion existencial del Estado Nacional, siendo
cada uno de ellos titular de una porcion o alicuota de esta soberania, tienen el derecho y el deber
de oponerse al régimen, legislacion o autoridad que resulte del ejercicio del poder constituyente
originario que contrarie principios y garantias democraticos o menoscabe los derechos huma-
nos; y asi se decide.”

De ello, resultd, en definitiva, que la Sala Constitucional redujo el ejercicio del derecho a
la desobediencia civil y a la resistencia a la opresion en un ejercicio de la soberania por el pue-
blo, lo que apunta a que en general solo podria ejercerse mediante el sufragio de la totalidad de
los componentes del pueblo, distorsionando totalmente el sentido de la norma. Asi, sefiald la
Sala en la misma sentencia N° 24 de 22 de enero de 2003 que el desconocimiento al cual
alude la norma del articulo 350, solo:

“puede manifestarse constitucionalmente mediante los diversos mecanismos para la partici-
pacion ciudadana contenidos en la Carta Fundamental, en particular los de naturaleza politi-
ca, preceptuados en el articulo 70, a saber: “la eleccion de cargos publicos, el referendo, la
consulta popular, la revocacion del mandato, las iniciativas legislativa, constitucional y cons-
tituyente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas.””

Por ello, la Sala Constitucional, en la citada sentencia N° 24 de 22 de enero de 2003, al
interpretar la norma del mencionado articulo 350, primero, aclard, que la misma al ser aislada
no debia conducir “a conclusiones peligrosas para la estabilidad politica e institucional del
pais, ni para propiciar la anarquia;” y luego, contra el “argumento del articulo 350 para justi-
ficar el ‘desconocimiento’ a los 6rganos del poder publico democraticamente electos,” ello lo
consideré “impertinente” “de conformidad con el ordenamiento constitucional vigente,”
advirtiendo que:

“se ha pretendido utilizar esta disposicion como justificacion del ‘derecho de resistencia’ o
‘derecho de rebelion’ contra un gobierno violatorio de los derechos humanos o del régimen
democratico, cuando su sola ubicacion en el texto Constitucional indica que ese no es el sen-
tido que el constituyente asigna a esta disposicion.”

Luego de analizar el sentido de la ubicacion de la norma en el Titulo sobre la revision de
la Constitucion venezolana, en particular, el referido a la institucion de la Asamblea Nacional
Constituyente, la Sala sefiald que aparte del supuesto de derecho a la rebelion regulado en el

7 Idem.

8 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2003,
128-130.
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articulo 333 de la Constitucion respecto de gobiernos de fuerza, sobre los otros supuestos que
puedan derivarse del articulo 350 de la Constitucion, respecto del derecho a la desobediencia
civil o a la resistencia frente a la opresion, y que puedan implicar “la posibilidad de descono-
cimiento o desobediencia”, solo “debe admitirse en el contexto de una interpretacion consti-
tucionalizada de la norma objeto de la presente decision,” objeto precisamente de la citada
sentencia N° 24 de 22 de enero de 2003:

“cuando agotados todos los recursos y medios judiciales, previstos en el ordenamiento juridi-
co para justiciar un agravio determinado, producido por “cualquier régimen, legislacion o au-
toridad”, no sea materialmente posible ejecutar el contenido de una decision favorable.”

En esta forma, la Sala Constitucional, materialmente redujo la posibilidad de ejercicio
de la desobediencia civil, s6lo frente a autoridades que desconozcan las decisiones judiciales,
sefnalando que:

“En estos casos quienes se opongan deliberada y conscientemente a una orden emitida en su
contra e impidan en el ambito de lo factico la materializacion de la misma, por encima inclu-
so de la propia autoridad judicial que produjo el pronunciamiento favorable, se arriesga a que
en su contra se activen los mecanismos de desobediencia, la cual debera ser tenida como
legitima si y solo si -como se ha indicado precedentemente- se han agotado previamente los
mecanismos ¢ instancias que la propia Constitucion contiene como garantes del estado de de-
recho en el orden interno, y a pesar de la declaracion de inconstitucionalidad el agravio se
mantiene.”

De esta aproximacion restrictiva para la interpretacion del articulo 350 de la Constitu-
cion, la Sala Constitucional concluyd indicando que:

“No puede y no debe interpretarse de otra forma la desobediencia o desconocimiento al cual
alude el articulo 350 de la Constitucién, ya que ello implicaria sustituir a conveniencia los
medios para la obtencion de la justicia reconocidos constitucionalmente, generando situacio-
nes de anarquia que eventualmente pudieran resquebrajar el estado de derecho y el marco
juridico para la soluciéon de conflictos fijados por el pueblo al aprobar la Constituciéon de
1999.

En otros términos, seria un contrasentido pretender como legitima la activacion de cualquier
medio de resistencia a la autoridad, legislacion o régimen, por encima de los instrumentos
que el orden juridico pone a disposicion de los ciudadanos para tales fines, por cuanto ello
comportaria una transgresion mucho mas grave que aquella que pretendiese evitarse a través
de la desobediencia, por cuanto se atentaria abierta y deliberadamente contra todo un sistema
de valores y principios instituidos democraticamente, dirigidos a la soluciéon de cualquier
conflicto social, como los previstos en la Constitucion y leyes de la Republica, destruyendo
por tanto el espiritu y la esencia misma del Texto Fundamental.”’

Esta interpretacion, por supuesto, s6lo podria tener sentido si existiera un régimen poli-
tico democratico donde la independencia y autonomia judicial estuviese realmente garantiza-
da, y en el cual, como sefialamos al inicio, la justicia constitucional fuera realmente el “susti-
tuto de la revolucion.” Sin embargo, frente a un juez constitucional sometido, la interpreta-
cion de la Sala es la negacién misma del derecho a la desobediencia civil y a la rebelion
consagrado en el articulo 350 de la Constitucion venezolana.

Por lo demas, y precisamente por el sometimiento del juez constitucional al poder en
Venezuela, fue frente y contra una ilegitima decision de la propia sala Constitucional que en

o Idem.
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febrero de 2012 puede decirse que se produjo un acto de desobediencia civil, a los efectos de
desconocerla, y asi evitar que se pudiera configurar un nuevo esquema de discriminacion
politica como el que se habia desarrollado en 2004.

En efecto, el 30 de enero de 2004, luego de que un grupo de mas de tres millones y me-
dio de electores solicitaron con su firma, la realizacion de un referendo revocatorio del man-
dato del Presidente de la Republica Hugo Chavez, este se dirigio al Presidente del Consejo
Nacional Electoral para autorizar se entregara al Sr. Luis Tascon las planillas utilizadas con
dichas firmas. El Presidente del Consejo Nacional Electoral que en ese momento era el abo-
gado Francisco Carrasquero, procedio a la entrega de esa documentacion, con la cual el Sr.
Tacon, en ese momento Diputado en la Asamblea nacional, publicd lo que se denominé “Lis-
ta Tascon”, con base a la cual se efectud en el pais un masivo y abierto proceso de discrimi-
nacién politica, que excluyé a dichos ciudadanos en sus relaciones con la Administracion. '

Quienes firmaron ejerciendo su derecho de participacion politica, fueron debidamente
“castigados” y estigmatizados como enemigos del régimen, de manera que, por ejemplo, se
les nego el acceso a cargos publicos o a contratar con el Estado, y las gestiones que podrian
tener la necesidad de realizar ante la Administracion, como la simple solicitud de sus docu-
mentos de identificacion personal, fueron sisteméaticamente obstaculizadas.

El “fantasma” de la “Lista Tascén™'' volvié a aparecer en Venezuela a raiz de las elec-

ciones primarias que se realizaron el 12 de febrero de 2012, para escoger el candidato de la
oposicion a las elecciones presidenciales de octubre de 2012, proceso en el cual votaron
3.079.284 personas. Dicho proceso de votacion se desarrolld con la participacion colaborati-
va del Consejo Nacional Electoral, y en las bases que llevaron a su desarrollo se convino en
que los cuadernos de votacion serian destruidos dentro de las 48 horas siguientes a la conclu-
sion del proceso, para evitar que las listas de votantes pudieran ser utilizada con fines de
discriminacion o amenaza politicas contra quienes participaran en dicho proceso de votacion.

Sin embargo, horas después de finalizado el proceso de votaciones, a raiz de una accion
de “amparo” ejercida el dia 13 de febrero de 2012 contra la “Comision Electoral de la Mesa
de la Unidad” que habia sido la organizacion que habia organizado las elecciones primarias
de la oposicion, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el dia siguiente, 14
de febrero de 2012, dictd una sentencia (N° 66) acordando una medida cautelar innominada a
favor del peticionario," ordenando a dicha Comisién Electoral de la Mesa de la Unidad que
en un lapso de 24 horas realizara “la entrega de los referidos cuadernos a las diversas Direc-
ciones Regionales del Consejo Nacional Electoral en las correspondientes circunscripciones
electorales,” a los efectos de que el Poder Electoral procediera a “resguardar” dicho material
electoral, ordenandose “al Plan Republica, en la persona del General en Jefe Henry Rangel
Silva, girar las instrucciones pertinentes a los fines de garantizar la custodia del material
antes sefialado y hacerlo llegar a las correspondientes sedes del Poder Electoral.” El Ponente
de la decision de la Sala Constitucional fue el magistrado “Francisco Antonio Carrasquero

Véase por ejemplo, Ana Julia Jatar, Aparheid del Siglo XXI, La informatica al servicio de la
discriminacion politica en Venezuela, Stimate, Caracas 2006, en:
http://www.anajuliajatar.com/apathetheid/

Véase Pedro Garcia Otero, “Chavez revive las amenazas de recrear nuevas listas discrimi-
natorias,” en La Voz de Galicia, 19-02-2012, en:
http://www.lavozdegalicia.es/noticia/internacional/2012/02/19/chavez-revive-amenazas-crear-
nuevas-listas-discriminatorias/0003_201202G19P27991.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/66-14212-2012
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Lopez,” es decir, el mismo abogado “Francisco Carrasquero” quien seis afios antes, como
Presidente del Consejo Nacional Electoral habia sido el vehiculo para la confeccion de la
“Lista Tascon.” Con ello, sin duda, se buscaba procurar la confeccién de una nueva lista,"
con el objeto de poder discriminar y perseguir politicamente a quienes habian participado en
el acto electoral de las primarias de la oposicion.

La decision judicial del Juez Constitucional, que en este caso se dictd con una celeridad
judicial inusitada, respondio la solicitud de amparo que habia sido interpuesta por un ciuda-
dano Rafael Antonio Veldsquez Becerra, a titulo personal y en su caracter de “candidato a las
elecciones primarias celebradas el dia 12 de febrero de 2012, contra la referida Comision
Electoral de la Mesa de la Unidad, “por la presunta violacién de los derechos a la seguridad
juridica, a la informacidn, al sufragio y a la defensa, a consecuencia del anuncio de destruc-
cion de los cuadernos electorales utilizados en el referido proceso comicial, luego de 48 horas
de realizado el proceso comicial,” para lo cual solicité como medida cautelar de urgencia la
“suspension del acto que conlleve la destruccion de los cuadernos electorales que contienen
los nombres y numeros de cédulas de los votantes, con ocasion a la realizacion de las elec-
ciones primarias por parte de la Unidad Nacional en Venezuela, en fecha 12 de febrero de
2012”.

Sin mayor analisis, la Sala Constitucional considerd que la accion interpuesta cumplia
“con las exigencias del articulo 18 de la Ley Organica de Amparo,” y que se encontraban
“satisfechas las condiciones de admisibilidad,” pasando la Sala, sin embargo, no a proseguir
un proceso de amparo, sino a “trasformar” la accion de amparo individual interpuesta (para
cuyo conocimiento no tenia competencia pues ella correspondia a la Sala Electoral del Tribu-
nal Supremo), en una accion de proteccion de derechos e intereses colectivos al considerar
que la situacion denunciada presentaba “los rasgos caracteristicos de difusividad propios de
las demandas por intereses difusos y colectivos, toda vez que podria afectar a un niimero
indeterminado de ciudadanos que participaron en las denominadas primarias celebradas el 12
de febrero de 2012”.

Como consecuencia de ello, la Sala “recondujo”, o sea, trasformoé, por supuesto de ofi-
cio, “la demanda interpuesta a una demanda por intereses colectivos y difusos y conforme a
lo dispuesto en el articulo 25.21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,” de-
clarandose entonces “competente para conocer” de la misma.

Ello, de por si ilegitimo, ademas, lo decidi6 la Sala en abierta violacion del mismo arti-
culo 25.21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia que la Sala invoco para
atribuirse la competencia que no tenia, pues en dicha norma precisamente se dice lo contra-
rio. Es decir, en la misma se dispone la competencia a la Sala para “conocer de las demandas
y las previsiones de amparo para la proteccion de intereses difusos o colectivos cuando la
controversia tenga trascendencia nacional, salvo lo que disponen leyes especiales y las pre-
tensiones que, por su naturaleza, correspondan al contencioso de los servicios publicos o al
contencioso electoral.” Y el caso planteado, precisamente, era uno que “por su naturaleza”

La presidenta de la Comision Electoral de las Primarias, Teresa Albanes, seiialdo “que de acuerdo
al articulo 23 del Reglamento de Seleccién de Candidatos de la Unidad, se establece que este ente
debe hacer cumplir las normas relacionadas con la destruccion de todo el material electoral.
“Nuestro compromiso de impedir una nueva lista de la infamia sigue en pie”, afirmé en referencia
a la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) de prohibir la quema de los cuadernos de vo-
tacion.” En Globovision. Com, 14-02-2012, en:

http://www.globovision.com/news.php? nid=219016.
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correspondia “al contencioso electoral” de manera que en virtud de texto expreso la Sala
carecia de competencia para conocer del asunto. Pero como a la Sala Constitucional no hay
quien la controle, la pregunta de siempre frente al abuso de poder del 6rgano de control sigue
sin respuesta: Quis Custodiet Ipsos Custodes?

En todo caso, después de asumir, ilegalmente, una competencia que no tenia, la Sala
pasoé a considerar la pretension cautelar innominada formulada, refiriéndose al articulo 130 de
la misma Ley Organica del Tribunal Supremo, que la faculta para “acordar, aun de oficio, las
medidas cautelares que estime pertinentes,” para lo cual cuenta “con los mas amplios poderes
cautelares como garantia de la tutela judicial efectiva, para cuyo ejercicio tendra en cuenta las
circunstancias del caso y los intereses publicos en conflicto.” Con base en ello, frente a la
solicitud formulada de “suspension del acto de destruccion de los cuadernos electorales,”
pero sin analisis juridico sobre las condiciones elementales para la procedencia de medidas
cautelares, la Sala procedio a otorgarla olvidandose de su propia doctrina sentada en senten-
cia N° 1946 de 16 de julio de 2003, en la cual recogiendo “reiterada jurisprudencia” de la
propia Sala “en cuanto a que los extremos requeridos por el articulo 585 del Cdédigo de Pro-
cedimiento Civil,” consider6é que eran “necesariamente concurrentes junto al especial extre-
mo consagrado en el Paragrafo Primero del articulo 588 euisdem”, sefialando que “debe
existir fundado temor de que se causen lesiones graves o de dificil reparacion” de manera tal
que “faltando la prueba de cualquier de estos elementos, el Juez constitucional no podria bajo
ningun aspecto decretar la medida preventiva, pues estando vinculada la controversia plan-
teada en sede constitucional con materias de Derecho Publico, donde puedan estar en juego
intereses generales, el Juez debe ademads realizar una ponderacion de los intereses en conflic-
to para que una medida particular no constituya una lesion de intereses generales en un caso
concreto.”'* En la misma decision, la Sala establecié como premisas fundamentales para el
otorgamiento o no de solicitudes cautelares innominadas, que se cumpliera con requisitos
como:

“la verosimilitud del derecho que se dice vulnerado o amenazado, la condicion de irreparable
o de dificil reparacion por la definitiva de la situacion juridica o derecho que se alega como
propio, y la necesidad de evitar perjuicios en la satisfaccion de intereses comunes a todos los
integrantes de la sociedad.”"’

Sobre ello, lo tnico que aprecid la Sala fue que era “evidente que de no acordarse la
medida se vulnerarian de forma irreparable los derechos denunciados por lo que se ordena la
suspension del proceso de destruccion de los cuadernos electorales del proceso comicial
celebrado el 12 de febrero de 2012.” Y eso fue todo.

La consecuencia, fue la orden judicial dada a la Comision Electoral de la Mesa de la
Unidad de entregar en un lapso de 24 horas los cuadernos de votacion respectivos a las de-
pendencias del Consejo Nacional Electoral, para que el Poder Electoral procediera a resguar-
darlo, ordenandose “al Plan Republica, en la persona del General en Jefe Henry Rangel Silva,
girar las instrucciones pertinentes a los fines de garantizar la custodia del material antes sefia-
lado y hacerlo llegar a las correspondientes sedes del Poder Electoral.” A tales efectos, se
ordend notificar del proceso a la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, al Poder Elec-
toral, y al Plan Republica”

4 Caso: Impugnacion de la Ley de Tierras. Doctrina reiterada en la sentencia N° 653 de la Sala

Constitucional de 04-04-2003 (Caso: Impugnacion de las Leyes de Reforma Parcial de las Leyes
que establecen el Impuesto al Débito Bancario y el Impuesto al Valor Agregado).

15 Idem.
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La reaccion frente a esta ilegitima intromision judicial no se hizo esperar,'® habiendo si-
do sin embargo lo mas importante, el hecho de que los cuadernos de votacion fueron debida-
mente destruidos e incinerados, como se habia acordado inicialmente con el Consejo Nacio-
nal Electoral, en gran parte en abierta desobediencia civil frente a la ilegitima e infundada
decision judicial de la Jurisdiccién Constitucional.'” Con ello, afortunadamente, la maniobra
politica no se concretd, y quienes querian elaborar una nueva “Lista” para la discriminacion y
persecucion politicas no pudieron lograr sus objetivos. En este caso, el acto de desobediencia
civil mediante la incineracion en todo el pais de los cuadernos de votacion, fue contra el
propio Juez Constitucional y su ilegitima decision.

Y tampoco la reaccion de la Sala Constitucional contra el acto de desobediencia civil
tampoco se hizo esperar, y en sentencia de 23 de febrero de 2012, afirmando que como desde
“el mismo 14 de febrero de 2012, la comunidad nacional sabia de la decision cautelar dictada
por esta Sala;” y como para el momento en el cual la Comision Electoral de la Mesa de la
Unidad conocid de las actuaciones de la Sala, “no habian transcurrido las 48 horas luego de
las cuales debia destruirse el material electoral,” de ello, a juicio de la Sala, resultdé “patente
que no s6lo se viold la normativa que se habia dictado para reglamentar el proceso de las
primarias, sino que se desconocié el mandato cautelar que era, incluso, de conocimiento
publico.” Ello, a juicio de la Sala Constitucional evidenciaba que la referida Comision:

“incumpli6é con la [medida] cautelar dictada por esta Sala, lo cual, ademas, es un desacato
susceptible de sancion, de conformidad con lo establecido en el articulo 122 de la Ley que
rige las funciones de este Supremo Tribunal, que afecta gravemente el caracter ejecutorio de
las sentencias, en cuanto a garantias basicas de toda Administracion de Justicia y, al mismo
tiempo, a la institucionalidad y la garantia de juridicidad a la cual se encuentran sometidos
los particulares y el propio Estado.

Efectivamente, uno de los presupuestos basicos del Estado social de derecho y de justicia es
la sumision de todos los particulares, asi como de las instituciones del Estado, al sistema ju-
dicial del cual este Tribunal es la clispide, y dicha sumision se extiende al acatamiento de lo
decidido, pues el cumplimiento y ejecucion de las sentencias, forma parte tanto del derecho a
la tutela judicial efectiva, como de los principios de seguridad juridica y estabilidad institu-
cional, y su quebrantamiento, vulnera las bases mismas del Estado.”

Por ejemplo, la Magistrada del Tribunal Supremo de Justicia, Blanca Rosa Marmol de Leon ex-
preso publicamente su opinion en el sentido de que “el fallo emitido por el poder judicial de orde-
nar la no destruccion de los cuadernos electorales, es una burla para los electores que confiaron en
que este proceso se realizaria luego de depositar su voto en los comicios del pasado domingo.”
Véase en El Informador.com.ve, 14-02-2012, en:
http://www.elinformador.com.ve/noticias/venezuela/poder-judicial/fallo-burla-electores-asegura-
magistrada-marmol-leon/53186. Igualmente en Noticiero Digital.com de 14-02-2012, en: http://
www.noticierodigital.com/forum/viewtopic.php?t=841847

En la Nota Editorial de la pagina web de Apertura Venezuela, del 16 de febrero de 2012, titulada
“Quemar los cuadernos o someternos a Carrasquefio,” se afirmaba que “La destruccion de los cua-
dernos de votacion es el primer acto de desobediencia civil que la Alianza Democratica ejecuta es-
te afio 2012, simplemente no estaban dispuestos a someterse a la justicia que impartiria el Magis-
trado Francisco Carrrasquero.”

Véase en: http://aperturaven.blogspot.com/2012/02/quemar-los-cuadernos-o-someternos.html
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En consecuencia de todo ello, y “atendiendo a la trascendencia de lo ocurrido,” la Sala
impuso, no a la Comision Electoral de la Mesa de la Unidad, sino a su Presidenta multa en su
limite maximo. “Atendiendo a que esta Sala estima de suma gravedad el desacato a la tutela
cautelar dictada.”"®

Con ello se confirma que en casos como el venezolano, la Jurisdiccion Constitucional
esta al servicio del autoritarismo, cuando dicta sentencias que atenten los derechos ciudada-
nos, no hay otro recurso ciudadano que no sea recurrir al derecho a la desobediencia civil.

New York, 24 febrero 2012

'8 Sentencia N° 145 de 23 de febrero de 2012, en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febre

ro/145-23212-2012-12-0219.html
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Resumen: Se reseria la sentencia N° 272/2012, de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, que reconocio la validez de la imposi-
cion de una multa por desacato, sin necesidad de procedimiento previo.

Abstract: Summarized the judgment N° 272/2012 of the Constitutional
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lidity of the imposition of a fine for contempt of court, without prior pro-
cedure.
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En su sentencia N° 372/2012, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ratificé la multa que impuso (en su decision N° 145/2012, del 23 de febrero) a la Presidenta
de la “Comision Electoral de Primarias de la Mesa de la Unidad Democratica”, por el desaca-
to a la medida cautelar acordada en la sentencia N° 66/2012, del 14 de febrero, “a través de la
cual se ordeno la suspension del acto de destruccion de los cuadernos electorales que contie-
nen los nombres y nimeros de cédulas de los votantes de las elecciones primarias celebradas
por la denominada Unidad Nacional en Venezuela el 12 de febrero de 2012”.

I
El caso se resume en lo siguiente:

Mediante la sentencia N° 66 del 14 de febrero de 2012 se admitié la demanda por inter-
eses colectivos y difusos, contra la denominada Comision Electoral de la Mesa de la Unidad,
presentada por un ciudadano que habia participado en el proceso de las llamadas “primarias”
para seleccionar el candidato de la oposicion en las elecciones presidenciales fijadas para el
dia 7 de octubre del presente afio.

En la misma sentencia, la Sala Constitucional acord6 “cautelarmente la suspension del
acto de destruccion de los cuadernos electorales que contienen los nombres y niimeros de
cédulas de los votantes de las elecciones primarias celebradas por la denominada Unidad
Nacional en Venezuela el 12 de febrero de 2012”.

Como expuso la Sala al momento de imponer la multa, “dicha medida cautelar se baso
en la eventual irreparabilidad de los derechos denunciados como vulnerados en virtud de la
inminencia de la destruccion de los cuadernos electorales, anunciada por la Comision Electo-
ral de la Mesa de la Unidad”, por lo que “se ordend a la referida Comision, en la persona de
su Presidenta, (...) que hiciera entrega de los referidos cuadernos a las diversas Direcciones
Regionales del Consejo Nacional Electoral, en un lapso no mayor a las 24 horas contadas a
partir de la notificacion del referido fallo”.
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La Sala, para declarar el desacato, narr6é que el mismo dia en que acordé la medida cau-
telar, 14 de febrero de 2012, su Alguacil hizo constar en autos las gestiones realizadas para la
notificacion del fallo. Ahora bien, segln relata, “paralelamente y conforme a lo dispuesto en
el articulo 91 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, se orden6 su publicacion
en el portal electronico de este Maximo Tribunal, complementandose asi las exigencias lega-
les para que la demandada se tuviera como notificada de la demanda, su admision y la medi-
da cautelar acordada”.

Asimismo, y también lo destaco la Sala, “en esa misma oportunidad, el accionante (...)
informo, a través de los medios de comunicacion, el contenido de la medida cautelar acorda-
da”.

Lo anterior llevo a la Sala Constitucional a sostener que “constituye un hecho notorio
comunicacional que una vez que fue publicada la referida sentencia contentiva de la medida
cautelar, su contenido se difundié a través de los diversos medios de comunicacion, asi como
de las denominadas redes sociales, con lo cual, el propio 14 de febrero de 2012, era de domi-
nio publico que esta Maxima Instancia Jurisdiccional habia acordado la proteccioén del mate-
rial electoral utilizado el 12 de febrero de 2012”.

“Es decir -agreg6 la Sala-, que el mismo 14 de febrero de 2012, la comunidad nacional
sabia de la decision cautelar dictada por esta Sala”, a lo que “se suma el hecho que, de acuer-
do a lo expuesto, para el momento en que la COMISION ELECTORAL DE LA MESA DE
LA UNIDAD conoci6 de las presentes actuaciones, no habian transcurrido las 48 horas luego
de las cuales debia destruirse el material electoral, por lo que resulta patente que no sélo se
violo la normativa que se habia dictado para reglamentar el proceso de las primarias, sino que
se desconoci6 el mandato cautelar que era, incluso, de conocimiento publico”.

Lo anterior, en criterio de la Sala, “evidencia que la COMISION ELECTORAL DE LA
MESA DE LA UNIDAD incumplié con la cautelar dictada por esta Sala, lo cual, ademas, es
un desacato susceptible de sancion, de conformidad con lo establecido en el articulo 122 de la
Ley que rige las funciones de este Supremo Tribunal, que afecta gravemente el caracter eje-
cutorio de las sentencias, en cuanto a garantias basicas de toda Administracion de Justicia y,
al mismo tiempo, a la institucionalidad y la garantia de juridicidad a la cual se encuentran
sometidos los particulares y el propio Estado”.

Conforme destaco, “uno de los presupuestos basicos del Estado social de derecho y de
justicia es la sumision de todos los particulares, asi como de las instituciones del Estado, al
sistema judicial del cual este Tribunal es la ctspide, y dicha sumision se extiende al acata-
miento de lo decidido, pues el cumplimiento y ejecucion de las sentencias, forma parte tanto
del derecho a la tutela judicial efectiva, como de los principios de seguridad juridica y estabi-
lidad institucional, y su quebrantamiento, vulnera las bases mismas del Estado”.

En conclusion, “y atendiendo a la trascendencia de lo ocurrido en el presente expedien-
te”, la Sala impuso “a la Presidenta de la COMISION ELECTORAL DE LA MESA DE LA
UNIDAD, (...), multa de 200 unidades tributarias, equivalente a quince mil doscientos boli-
vares (Bs. 15.200,00 calculados segun la unidad tributaria vigente para cuando ocurri6 el
desacato), correspondientes al limite maximo establecido en el referido articulo 122 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, ello atendiendo a que esta Sala estima de suma
gravedad el desacato a la tutela cautelar dictada”.

En todo caso, la Sala informé que la multa podria “ser reclamada por escrito ante esta
Sala dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, a tenor de lo previsto en el articu-
lo 125 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia”, no sin luego afiadir que se
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ordenaba “remitir al Ministerio Publico copia certificada de la presente decision, asi como de
la sentencia dictada el 14 de febrero de 2012, para que determine la eventual responsabilidad
penal a que hubiere lugar a consecuencia del desacato que motiva la presente decisién”.

II

Trancribamos de momento el contenido de la disposicion en que se baso la Sala Consti-
tucional para imponer la multa, asi como la que prevé el reclamo correspondiente.

El articulo 122 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, bajo el titulo “mul-
tas por desacato”, dispone que las “Salas del Tribunal Supremo de Justicia sancionaran con
multa equivalente hasta doscientas unidades tributarias (200 U.T.) a las personas o funciona-
rios o funcionarias que no acataren sus ordenes o decisiones o no le suministraren oportuna-
mente las informaciones, datos o expedientes que solicitare de ellos, sin perjuicio de las san-
ciones penales, civiles, administrativas o disciplinarias a que hubiere lugar”.

Por su parte, el articulo 125, titulado “del reclamo de la sancion”, dispone que “el san-
cionado o sancionada podra reclamar por escrito la decision judicial que imponga las sancio-
nes a que se refieren los articulos 121, 122 y 123 de esta Ley, dentro de los tres dias habiles
siguientes a su notificacion, cuando expondra las circunstancias favorables a su defensa”. Tal
reclamo “sera decidido por la Sala respectiva dentro de los cinco dias habiles siguientes al
vencimiento del lapso para reclamar la decision en la cual la Sala podra ratificar, revocar o
reformar la sancion, siempre y cuando no cause mayor gravamen al sancionado”.

1II

La Presidenta de la Comision Electoral de la Mesa de la Unidad Democratica consignd
su escrito de reclamo, en el que —segun resefio la propia Sala Constitucional- expuso:

Que la sancion impuesta viola su derecho al debido proceso “...en virtud de la omision en
que incurre la propia decision de indicar la conducta o inactividad de Teresa Albanes o de
la CEP supuestamente constitutiva de desacato”.

Que la “...decision citada de esta Sala Constitucional no seiiala cudl es el desacato que
habriamos cometido”.

Que lo expuesto implica una lesion grave al derecho a la defensa y vicia la sancién de nuli-
dad absoluta, pues la obliga a defenderse a ciegas.

Que se encuentra pendiente la oposicion a la medida cautelar y, por ende, “...sorprende que
la Sala haya impuesto tal multa aun cuando estaba pendiente de decision la oposicion a la
medida cautelar que tempestivamente fue interpuesta en contra de esa medida”.

Que la causa se encontraba en estado de pronunciamiento sobre la oposicion a la cautelar y
sin que mediara un pronunciamiento al respecto, se impuso la sancion de multa.

Que se impuso la sancion sin examinar las razones aducidas en la oposicion a la cautelar.

Que no se debid declarar el desacato sin apreciar las pruebas que demuestran la inexistencia
del desacato.

Que se ha desconocido la naturaleza juridica de las medidas cautelares y su caracter revisa-
ble, segun los cuales, la misma era susceptible de modificacion en funcion de los argumentos
de la contraparte.

Que la administracion de justicia es estructuralmente bilateral, dialéctica y por tanto, sujeta al
principio contradictorio, por lo que resulta irrita la multa impuesta con anterioridad a la opo-
sicion de la medida cautelar.
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Que no tuvo la oportunidad de ser escuchado antes de la imposicion de la sancion, en viola-
cion del derecho a la defensa.

Que ...“ciertamente, el reclamo es posterior a la imposicion de la sancion, pero ello resulta
a nuestro juicio inconstitucional, pues debe darse al supuesto infractor la oportunidad de ser
oido antes de que sea dictada la decision sancionatoria”.

Que debid cumplirse con un procedimiento previo, segun la propia doctrina de esta Sala.

Que se fijo un plazo de 5 dias para pagar la multa y de acuerdo con el articulo 121 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, ese lapso es de 30 dias.

Que cuando se difundi6 la decision cautelar, “...los cuadernos de votacion ya habian sido
destruidos”, con lo cual, el mandato cautelar era de imposible ejecucion.

Que el desacato presupone la posibilidad de cumplir una orden judicial y eso no ha existido
en el caso de autos.

Que resulta contrario a principios juridicos fundamentales aplicar una sancién por hechos
previos a la decision cautelar acordada por esta Sala.

Que en el Estado Aragua fueron los propios cuerpos policiales quienes imposibilitaron que la
Direccion Regional del Consejo Nacional Electoral recibiera adecuadamente el material elec-
toral, pues fueron incautados y llevados a la Gobernacion, con lo cual, “...tampoco en ese
caso es imputable ni reprochable a esta CEP o a la correspondiente Junta Regional de Pri-
marias”.

Que las Juntas Regionales de Primarias actuaron conforme al Reglamento de Seleccion de
Candidatos al tomar la decision de destruir los cuadernos.

Que “...de acuerdo con dicho Reglamento, al concluir la totalizacion mediante el corres-
pondiente acto de totalizacion, el proceso electoral quedaba cerrado, dejando a salvo la po-
sibilidad de que se presentara una impugnacion, lo cual podia suceder dentro de las cuaren-
ta y ocho (48) horas siguientes al acto de totalizacion (puntos 64 y 66 del Reglamento). Di-
cho acto de totalizacion tuvo lugar, en presencia de los testigos de los precandidatos, el do-
mingo 12 de febrero cerca de la media noche. A partir de alli corria el lapso de cuarenta y
ocho (48) horas para formular impugnaciones, durante el cual en principio debian conser-
varse los cuadernos de votacion, de manera que, si era presentada alguna impugnacion cuya
resolucion exigiera la confrontacion de estos cuadernos, ésta pudiera realizarse”.

Que “...sin embargo, las Juntas Regionales de Primarias consideraron, con gran acierto,
que la conservacion de los cuadernos por estas cuarenta y ocho (48) horas no era necesaria
cuando los precandidatos manifestaban su aceptacion de los resultados electorales o decla-
raban expresamente que no iban a impugnar, antes de vencerse dicho lapso”.

Que las Juntas Regionales de Primarias actuaron conforme a los principios de participacion
sin discriminacion, libertad y secreto del sufragio, vida privada, participacion politica y pro-
teccion de datos personales.

Que si habia decaido la unica razén para conservar el material electoral, esto es, el interés en
impugnar los resultados, no tenia sentido conservarlo.

Que “...casi ninguno de los precandidatos a las elecciones primarias de la Unidad De-
mocratica presento impugnacion dentro de esas cuarenta y ocho (48) horas”.

Que las declaraciones del Gobernador del Estado Aragua, pusieron de manifiesto los riesgos
que se corren cuando informacién como la de los cuadernos destruidos, llega a conocimiento
de terceros.
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Que la “...CEP no ha incurrido en desacato por las razones arriba expuestas, sino que
ademas ha mantenido una actitud respetuosa de la autoridad de este Tribunal Supremo de
Justicia”.

Que el mismo 14 de febrero se comunicaron con las Juntas Regionales de Primarias, y éstas
informaron que habian destruido el material electoral.

Que en el transcurso de las (24) horas establecidas en la medida cautelar, intentaron transmi-
tir nuevamente el mandato de este Maximo Tribunal y s6lo obtuvieron la verificacion de la
informacion inicial, esto es, que se habia destruido el material electoral.

Que se aplico indebidamente el articulo 122 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, que se refiere a funcionarios, terceros ajenos a la litis o a quienes se les solicite in-
formacion, mientras que es el articulo 121 euisdem , conforme al cual se puede sancionar a
las partes y hasta por un limite de (100) unidades tributarias.

Que no existen elementos para aseverar que el supuesto desacato es de suma gravedad.

Que no puede escindirse la conexion entre los derechos humanos y las potestades con las
cuales estan investidas las autoridades.

Que “hiere la conciencia juridica que esta Sala Constitucional haga referencia en su deci-
sion a lo difundido a través de los medios de comunicacion y omita en cambio toda alusion a
las afirmaciones que cursan en autos, en escritos presentados oportunamente, y que podian
llevarle a una apreciacion distinta sobre lo ocurrido”.

Que “en un Estado de Derecho y de Derechos no hay espacio para la obediencia ciega, para
el poder irrestricto de mando o para el poder y la sumision como fines autonomos o autosu-
ficientes. La obediencia que puede exigir este modelo de Estado es la del ciudadano libre y
titular de derechos inviolables y la del Estado sometido a la Constitucion y a los derechos
humanos”.

Que “...lo dicho causa mayor alarma si se tiene en cuenta que se ordeno remitir copia de las
actuaciones al Ministerio Publico y esta Sala ‘debe ser consciente de las consecuencias que
puede tener para los derechos de las personas una remision al Ministerio Publico hecha en
estos términos, en una decision que califica el desacato supuestamente perpetrado como ‘de
suma gravedad’. Una determinacion asi no ha debido tomarse sin antes haber oido al su-
puesto infractor o, al menos, sin haber tenido en consideracion sus argumentos, que constan
en autos y fueron oportunamente presentados”.

Que “...pedimos a esta Sala Constitucional que restablezca el orden procesal alterado y de-
Jje sin efecto la sancion impuesta, procediendo a resolver primero las oposiciones formula-
das a la medida cautelar cuyo supuesto incumplimiento ha motivado la sancion infligida”.

v

En su sentencia, la Sala se pronuncié sobre los diversos aspectos planteados en el re-
clamo, pero solo deseamos resaltar uno: la tajante afirmacion segin la cual la imposicion de
multa no requiere procedimiento previo, pues el reclamo posterior es suficiente garantia.
Estas fueron sus palabras:

“En el caso de autos, tal y como ocurre con las medidas cautelares, cuya sustanciacion es
posterior a la decision que las acuerda, el articulo 125 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia establece un iter procesal que se abre de manera sucedanea a la sancion, a
los fines de garantizar el contradictorio y con ¢él, los derechos a la defensa y al debido proce-
so de los sancionados, sin que se afecte su situacion juridica, pues la multa impuesta, sélo se
debe cumplir cuando ya se ha decidido el reclamo, tal como lo prevé el primer aparte del
articulo 121 euisdem que sefala “La multa se pagara ante cualquier entidad bancaria re-



256 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

ceptora de fondos publicos nacionales dentro de los treinta dias continuos siguientes a la no-
tificacion de la decision que imponga la sancion o de la decision que resuelva el reclamo
conforme a lo que se establece en el articulo 125 de esta Ley”.

De esta forma, el reclamo a que se refiere el articulo 125 de la Ley que rige a este Alto Tri-
bunal, aun siendo posterior a la imposicion de la sancidn, satisface todas las exigencias del
debido proceso, asi como del derecho a la defensa de los multados, ya que reconoce que una
vez notificados y por ende, en conocimiento de la sancion, tienen oportunidad para alegar
(ante el juez predeterminado por ley), probar y, en general, exponer las circunstancias favo-
rables en su defensa, todo lo cual, ocurre con antelacion a que se haga efectiva la multa y se
afecte asi al sancionado.

En virtud de lo anterior, y siendo que la presente decision se dicta (con antelacion a que se
produzca la afectacion patrimonial inherente a la multa impuesta) atendiendo a los argumen-
tos y las pruebas presentadas por la defensa de la ciudadana Carmen Teresa Albanes Barnola
y, en consecuencia, en garantia de su derecho al debido proceso, a ser oido y, por ende, a la
defensa y a la presuncion de inocencia, se desestima el argumento de violacion de los referi-
dos derechos; y asi se declara”.

El criterio es claro: aun cuando el “reclamo” sea “posterior a la imposicion de la san-
cion”, se satisfacen “todas las exigencias del debido proceso, asi como del derecho a la de-
fensa de los multados”, pues, “una vez notificados y por ende, en conocimiento de la sancion,
tienen oportunidad para alegar (...), probar y, en general, exponer las circunstancias favora-
bles en su defensa”, sin que mientras tanto “se haga efectiva la multa y se afecte asi al san-
cionado”.

v

La declaracion de la Sala Constitucional nos obliga a recordar un caso no tan reciente,
pero tampoco tan distante en el tiempo, en el que ella misma sostuvo lo contrario e incluso
ordend desaplicar, por estimarlas violatorias de los derechos al debido proceso y a la defensa,
disposiciones de una ley que preveian algo muy similar.

Se trataba de la demanda de una empresa de transporte aéreo contra el articulo 119 de la
Ley de Aeronautica Civil, que forma parte de las disposiciones del procedimiento sancionato-
rio, y que habia servido de fundamento al Instituto Nacional de Aerondutica Civil para impo-
nerle una multa sin jamas haberle notificado la apertura de procedimiento alguno, si bien, una
vez impuesta, le hizo saber que, de estar en desacuerdo, contaba con un lapso para, alegar lo
que considerase pertinente y probar lo que conviniese a su defensa. Algo parecido al reclamo
previsto en el articulo 125 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, sin duda.

Estas son las normas de la Ley de Aerondutica Civil:
Notificacion

Articulo 119. El acto de imposicion de la sancién debera contener la citacion del presunto in-
fractor para que comparezca al tercer dia habil siguiente ante la Autoridad Aerondutica que la
practico. Si la citacion personal no fuere posible, sera suficiente que la boleta sea entregada
en la direccion que consta en el Registro Aeronautico Nacional, lo cual se comprobara con el
recibo firmado por quien la haya recibido o en su defecto mediante acta levantada por el fun-
cionario que practique la notificacién. En este caso, el lapso para la comparecencia comen-
zaré a correr una vez que consten en el expediente respectivo las diligencias practicadas. A la
hora y fecha fijada en la boleta de citacion, el presunto infractor deberd comparecer a los
efectos de presentar su descargo en forma oral o escrita, o admitir la infraccion imputada.
Cuando en el acto de comparecencia el presunto infractor compruebe el pago de la multa, se
dara por concluido el procedimiento administrativo.
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Impugnacion y Lapso Probatorio

Articulo 120. Si en el acto de comparecencia el presunto infractor impugna la sanciéon im-
puesta, se abrira un lapso probatorio de cinco dias habiles para la promocion y evacuacion de
pruebas.

Decision
Articulo 121. Vencido el lapso de pruebas, dentro de los cinco dias habiles siguientes, la Au-

toridad Aeronautica dictara su decision confirmando, modificando o revocando la sancion
impuesta.

Recursos

Articulo 122. Contra las decisiones que impongan una sancion, podra interponerse el recurso
de reconsideracion dentro de los quince dias habiles siguientes o acudir directamente a la via
jurisdiccional, dentro de los treinta dias habiles siguientes. Si es ejercido el recurso de recon-
sideracion, debera agotarse integramente la via administrativa para poder acudir a la via ju-
risdiccional. La falta de decisién oportuna en los plazos previstos en el presente procedimien-
to, a excepcion del recurso de reconsideracion, acarreara la culminacion del procedimiento
administrativo y la consecuente responsabilidad de los funcionarios involucrados conforme a
la ley. La decision definitiva debera ser notificada a su destinatario en caso de que este no se
haya presentado al acto de comparecencia. La Autoridad Aerondutica, en aquellas infraccio-
nes cometidas que hayan puesto en peligro la seguridad aerondutica, sin perjuicio de la multa
correspondiente, podra disponer que asistan los infractores con caracter de obligatoriedad a
un curso de orientacion en materia de educacion y seguridad operacional y de la aviacion ci-
vil, que no excedera de treinta horas ni podra dictarse en dias laborables.

Ese Instituto, la verdad, no hizo entonces nada ilicito: era justo lo que la ley le permitia.
La Sala Constitucional, sin embargo, compartio el criterio de la demandante y sostuvo lo
siguiente (sentencia N° 4988/2005):

“En tal sentido, los apoderados judiciales de la sociedad mercantil recurrente solicitan caute-
larmente que esta Sala decrete mandamiento de amparo “... por medio del cual ordene la in-
aplicacion del articulo 119 de la Ley de Aerondutica Civil, a la situacion juridica de nuestra
representada, y en consecuencia, se ordene al Instituto Nacional de Aviacion Civil, abste-
nerse de ejecutar la sancion contenida en la Providencia N° 000105 de fecha 25 de julio de
2005, y abstenerse de aplicar dicha norma a la situacion juridica de nuestra poderdante,
hasta tanto se decida la accion de nulidad por inconstitucionalidad incoada como accion

principal”.

Ello asi, se observa que cursa a los autos el acto administrativo por el cual la autoridad ae-
ronautica civil impuso sanciéon pecuniaria de multa por el monto de sesenta y seis millones
ciento cincuenta mil bolivares (Bs. 66.150.000,00) a la recurrente, con fundamento en lo dis-
puesto en el articulo 119 de la Ley de Aeronautica Civil, por incurrir en la infraccion tipifi-
cada en la letra i, numeral 2 del articulo 174 euisdem, que constituye -en criterio de esta Sala-
el acto singular de aplicacion de la norma.

De conformidad con el tenor de la disposicion impugnada que sirve de base al ejercicio de la
potestad sancionatoria de la Administraciéon Aerondutica y que se impugna por via principal,
la imposicion de la multa en la fase de iniciacion del procedimiento, sin haberse sustanciado
en su totalidad el mismo -sin garantizar con ello el derecho a la defensa en el marco del debi-
do procedimiento administrativo- y, en razon del principio de ejecutividad y ejecutoriedad
que reviste la misma (ex articulo 8 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos),
pudiera causar -seglin se advierte prima facie- perjuicios a la esfera patrimonial de la recu-
rrente que dificilmente serian revertidos por la sentencia definitiva que se dicte en el presente
juicio de nulidad.
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En consecuencia, estima esta Sala que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala decreta
mandamiento de amparo cautelar por el cual se suspende la aplicacion del articulo 119 de la
Ley de Aeronautica Civil sélo en lo relativo a la imposicion de la sancién como acto de ini-
ciacion del procedimiento administrativo, materializado en el presente caso por la multa apli-
cada, sin perjuicio de la continuacioén del procedimiento en sede administrativa, segln las
disposiciones procedimentales contenidas en esa misma Ley, a los fines de que el Instituto
Nacional de Aviacion Civil verifique efectivamente la comision de la infraccion administra-
tiva prevista en la letra i, numeral 2 del articulo 174 euisdem. La inaplicacion parcial de los
efectos juridicos de la norma aqui decretada implica que el Instituto autor del acto no podra
exigir la cancelacion de la multa impuesta, como presupuesto del procedimiento sancionato-
rio, y se mantendra hasta tanto se dicte sentencia definitiva en el presente juicio de nulidad.
Asi se decide”.

Como se observa, en este caso la Sala Constitucional sostuvo que la sancion de multa
debe estar precedida de un procedimiento, con lo que no cabria imponerla y luego conceder
plazo para defenderse. Por ello, ordend que en el caso concreto se entendiera que el acto de
imposicion era en realidad equivalente al auto de apertura del procedimiento. No olvidemos
que se trataba de un amparo cautelar.

Pese a que el amparo se concedid solo para el caso concreto, lo cierto es que desde ese
momento, y sin que cambiase la ley, ese Instituto se apartd de la letra de su articulado y dejo
de imponer sanciones sin procedimiento previo, con lo que la medida cautelar —que carece ya
de sentido, porque el procedimiento contra la linea aérea fue decidido en via administrativa-
se extendio a todos los supuestos de aplicacion de esa ley. Ha ocurrido entonces una especie
de proteccion acordada por la propia Administracion, quiza temerosa de que la Sala Constitu-
cional dispusiere algo similar en otros casos.

Todo ello ha generado una situacion curiosa, pues aunque la demanda se introdujo hace
mas de siete afios, no ha sido aun resuelta, con lo que la norma sigue vigente, pero quien debe
aplicarla no la aplica. Ahora bien, lo que si ha ocurrido siete afios después es que la Sala
Constitucional ha dejado sentado que el procedimiento no es necesario, con lo que supone-
mos que el Instituto Nacional de Aeronautica Civil bien podria retomar su anterior manera de
proceder, con lo que volveria a aplicar una ley que nunca ha sido anulada ni se ha suspendido
en sus efectos con caracter erga omnes.

VI

Quien lea las dos sentencias podria pensar, sin embargo, que existe entre ellas una dife-
rencia: en el caso recién decidido se sostiene que no existe perjuicio por el hecho de que la
multa no es exigible mientras no se resuelva el reclamo; en el caso de la linea aérea se afirmé
que era necesario suspender la norma, por presunta inconstitucionalidad, porque de no hacer-
se seria exigible, en razon de los principios sobre efectos y ejecucion de actos administrativos
contenidos en la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos.

No ley6 la Sala Constitucional, sin embargo, toda la Ley de Aeronautica Civil, porque
esa ley establece que, una vez notificada la multa, el afectado puede comparecer y satisfacer
su importe o, si estd en desacuerdo, alegar y probar en su defensa, caso en el cual no se hace
efectiva mientras no se dicte decision sobre la “impugnacion” planteada. Es decir, los casos
eran similares.
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En todo caso, similares los casos o no, la postura de la Sala Constitucional si fue an-
tagdnica: en uno censur6 el actuar de la Administracion y achacé a la ley una presunta in-
constitucionalidad, pero en el otro se aval6 a si misma, afirmando que cuando es el Tribunal
Supremo de Justicia el que multa no se exige nada mas: quien desea podra reclamar, pero
multado ya estd.

Ademas, la Sala Constitucional omite algo relevante, incluso si la multa no fuere exigi-
ble antes del reclamo: el hecho de que ordend remitir de inmediato el caso al Ministerio
Publico, a fin de que determinase si existe responsabilidad penal por el desacato. Es decir, si
habria efectos perjudiciales y probablemente muy graves.

Lamentable decision, no nos cabe duda, que afecta de manera sensible el derecho a la
defensa.
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I. LA PRETENSION DE NULIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO ES INIDO-
NEA PARA CUESTIONAR LA VALIDEZ DE CIERTOS ACTOS ADMINISTRATI-
VOS DEPENDIENDO DEL CONTENIDO DE ESTOS

Otros fallos de la Sala Politico-Administrativa evidencian que en criterio de ese 6rgano
judicial, en ocasiones no resulta admisible o procedente cuestionar la juridicidad de ciertos
actos administrativos mediante la interposicion de la pretension de nulidad de éstos. Tal es el
caso de la decision 1302 del 19 de octubre de 2011, mediante la cual, luego de admitido y
tramitado en su totalidad el proceso judicial correspondiente a una pretension de nulidad de
un acto administrativo, la Sala Politico-Administrativa, amparandose erradamente en previos
precedentes', declara inadmisible la demanda en cuestion en la oportunidad de pronunciarse

! Cabe destacar que la sentencia que se cita en el referido fallo, a saber, la 195 del 7 de febrero de

2007, no resulta susceptible de ser invocada como precedente jurisprudencial, pues en ningin
momento se sefiala en su texto que un Decreto de afectacion no puede ser cuestionado sino me-
diante el juicio ordinario del Codigo de Procedimiento Civil. Y es que el caso concreto de la deci-
sion invocada, se trataba de la apelacion de una sentencia que habia autorizado la ocupacion previa
del inmueble, y el tercero apelante sostenia: 1) Que el bien objeto de la ocupacion era de su pro-
piedad; y 2) Que el avaluo hecho por los peritos no se habia realizado con las formalidades de Ley.
Ante tales alegatos expuestos en la fundamentacion del recurso, la decision concluye que los mis-
mos no pueden ser resueltos con ocasion de decidir una incidencia de apelacion, sino en juicio
autonomo. Nada se sefiala pues —como erradamente indica en su fallo posterior la Sala Politico-
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sobre el mérito de la controversia, sobre la base de que el medio procesal idoneo para cues-
tionar la validez de un Decreto Presidencial a través del cual se desafecta para uso agricola y
se afecta para el desarrollo urbano un determinado inmueble, con la consiguiente “adscrip-
cion” del mismo al Ministerio competente en materia de vivienda y habitat, no lo es la pre-
tension constitutiva de nulidad (recurso contencioso-administrativo de nulidad, en los térmi-
nos tradicionales empleados por el 6rgano judicial), sino el juicio ordinario del Coédigo de
Procedimiento Civil. El argumento invocado a los fines de sustentar la inadmisibilidad so-
brevenida se refiere a que en el caso bajo analisis, dado que la pretension contiene argumen-
tos referidos a lograr el reconocimiento de la titularidad del derecho de propiedad sobre un
inmueble “...que haya sido objeto de expropiacion por parte de la Repiiblica’, o de cualquier
otro procedimiento en el que pueda resultar afectado el derecho de propiedad que alegue
tener...”, es el juicio ordinario “...el medio idoneo para dilucidar el tema de la propiedad”,
que seria tramitado “...ante los tribunales competentes”.

En otros términos, la Sala Politico-Administrativa concluye que en algunos casos, un
Decreto Presidencial, indiscutible ejemplo de acto administrativo a tenor de lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, no puede ser objeto de
cuestionamiento a través de una demanda de nulidad del mismo, sino que el afectado debera
acudir al juicio ordinario regulado en el Codigo de Procedimiento Civil, en el supuesto de
que la causa petendi de la pretension se relacione con la discusion acerca de la titularidad de
la propiedad de un bien.

Ahora bien, para llegar a esta conclusién no hay premisas que se hagan valer’, mas all4
de sostener —implicitamente- que en una demanda de nulidad de actos administrativos no
puede el juez contencioso-administrativo pronunciarse sobre asuntos relativos al derecho de
propiedad. Ahora bien, en el caso concreto (Significa ello que el interesado debié demandar a
la Repuiblica ante los Tribunales Civiles? (lo cual seria contrario al articulo 259 constitucio-
nal y a la regulacion competencial que establece la Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa) (O bien que debio plantear su demanda ante los Tribunales Contencio-
so-administrativos? Y de ser el caso, ;como podia hacerlo mediante la interposicion de una
pretension de condena que se tramite por el procedimiento ordinario del Codigo de Procedi-
miento Civil, si a partir de la vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en tal hipotesis el aplicable es el procedimiento de las demandas de conteni-
do patrimonial? Y por otra parte, cabe también preguntarse: ;cémo es posible solicitar la
anulacion de un acto administrativo por un procedimiento distinto al de la demanda de nuli-
dad de actos administrativos regulada en la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa?

Una vez mas, la Sala Politico-Administrativa limita injustificadamente el objeto de la
pretension de nulidad de actos administrativos sobre la base del contenido de tales actos, lo

Administrativa- con respecto a que la via idonea para cuestionar la legalidad de un Decreto de
Afectacion sea inicamente el juicio ordinario del Codigo de Procedimiento Civil

En realidad, segln los argumentos de la parte demandante, en el caso concreto el inmueble no
habia sido objeto de expropiacién propiamente dicha, sino inicamente de afectacion, es decir, se
estaba iniciando el procedimiento expropiatorio, toda vez que alega que “... en ningun momento
ha sido notificada de procedimiento judicial alguno, asi como tampoco existe un decreto de ex-
propiacion por causa de utilidad publica o interés social, ni una sentencia firme que exija que su
mandante ceda su propiedad...” .

Ya quedod evidenciado que el precedente que se invocd no resultaba aplicable pues se tratd de un
supuesto factico y juridico distinto.
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cual no encuentra asidero logico ni legal. En ese sentido, cabe destacar que una cosa es que
en el caso de la violacion de las formalidades procedimentales exigidas en la Ley de Expro-
piacion por Causa de Utilidad Publica o Social, el articulo 8 de ésta confiera al propietario
afectado ilegitimamente el ejercicio de todas las acciones posesorias y petitorias previstas en
la legislacion®, y otra muy distinta es sefialar que en tal supuesto no procede la via ordinaria
en el contencioso-administrativo para solicitar la anulacion de actos administrativos, es decir,
la interposicion de la pretension de nulidad de éstos que se tramita por el procedimiento
denominado por la Ley (a falta de mejores términos) “comin”.

En todo caso, cabe preguntarse también como es posible que ese pronunciamiento de in-
admisibilidad se haya hecho en la oportunidad de pronunciarse sobre el fondo de la contro-
versia y no al momento de la admision de la misma, lo que implica un injustificado perjuicio
a los intereses del demandante y una manifiesta vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva.

Ahora bien, en realidad el criterio expuesto se vincula con otro antes descrito (véase el
epigrafe 7 de la primera parte de este trabajo), referente a que, en opinion de la Sala Politico-
Administrativa, no solamente es que la demanda de nulidad de actos administrativos no resul-
ta un medio adecuado para dilucidar controversias atinentes a la titularidad de derechos de
propiedad, sino que ese cauce procesal seria “...incompatible con la naturaleza del recurso
contencioso-administrativo de nulidad...” (Sentencia 1113 del 10 de agosto de 2011), toda
vez que “...en el contencioso de nulidades de actos administrativos, a diferencia del juicio
civil ordinario (procedimiento aplicable a todas las controversias que no tengan expresa-
mente establecido un procedimiento especial, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 388
del Codigo de Procedimiento Civil), lo demandado es la contrariedad a derecho del acto
administrativo, es decir, es un medio de impugnacion en via jurisdiccional de los actos ad-
ministrativos, tendente a la anulacion en sede jurisdiccional, donde el demandado es un ente
u organo publico, es el llamado control externo de la legalidad administrativa que tiene
Sfundamento en el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la...”.

El criterio en cuestion, producto mas de la inercia jurisprudencial que de una reflexion
detenida sobre el tema, al fundamentarse en la superada distincion entre “recurso de anula-
cion”'y “recurso de plena jurisdiccion” a la usanza de la tradicional dicotomia del conten-
cioso-administrativo francés’, ya resultaba de dificil sustento en nuestro Derecho Positivo
durante la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de lo pre-
ceptuado en el articulo 131 de la misma, dispositivo que facultaba al juez contencioso-
administrativo para, conjuntamente con la declaratoria de procedencia de la anulacion del
acto administrativo, condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjui-
cios originados en responsabilidad de la Administracion, asi como disponer lo necesario para

La norma en cuestion ha sido limitada severamente por la Sala Politico-Administrativa al haberse
“eliminado” por via jurisprudencial la posibilidad de ejercer interdictos posesorios contra la Ad-
ministracion. Véase al respecto nuestro trabajo: La via de hecho en Venezuela. Fundacion Estudios
de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 145-146.

Tradicional, porque en la actualidad la situacion es distinta inclusive en el pais que establecio el
modelo. Véase entre otros al respecto: Garcia De Enterria, Eduardo: Las transformaciones de la
Justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ;Un cambio de para-
digma? Thomson Civitas. Navarra, 2007, in totum; y en la doctrina venezolana: Ortiz-Alvarez,
Luis: Revolucion Francesa y Justicia Administrativa. Coleccion Cuadernos N° 7. Editorial Sher-
wood. Caracas, 2003, pp. 139-155.
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el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad adminis-
trativa®. Dicho precepto, en realidad, no hacia mas que desarrollar lo dispuesto en el articulo
206 de la Constitucion de 1961, el cual establecio sistematicamente las bases constitucionales
de la jurisdiccion contencioso-administrativa y que ahora se encuentra contenido en el articu-
lo 259 de la Carta Magna vigente. Cabe sefialar que el precepto legal en cuestion se reprodujo
en el articulo 21, décimo séptimo aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 2004.

Ahora bien, sostener en la actualidad tal tesis nos parece aun més cuestionable, tanto por
la evolucién que sobre el punto ha tenido la doctrina venezolana, que tiende a plantear el
reemplazo de la concepcion revisora del contencioso-administrativo venezolano centrada en
el control “objetivo” del acto administrativo, por oposicion a una modalidad antitética de
control “subjetivo” que se manifestaria a través del “recurso de plena jurisdiccion” (que
nunca tuvo una clara base legal en nuestra legislacion)’, por una en la cual sea la pretension
procesal administrativa el eje central de esta rama adjetiva®, ubicando al acto administrativo
como una manifestacion mas de las formas de actuacion de la Administracién —importante
sin duda, pero no la tnica-, y por tanto, como objeto de la pretension constitutiva de nulidad,
sin desmedro de la acumulacion a ésta de otro tipo de pretensiones (v.g. de condena al pago
de sumas de dinero por concepto de indemnizacion de dafos y perjuicios causados por la
ejecucion de un acto administrativo). Todo ello evidencia que dificilmente puede seguir
sosteniéndose que una pretension —inclusive una de nulidad- interpuesta por un ciudadano,
persigue unicamente el “control externo de la legalidad administrativa”, a semejanza del
tradicional “recurso por exceso de poder” de origen francés.

Pero es que ademas, tal concepcion, aparte de que resulta hoy mas que nunca dificil de
conciliar con los fundamentos constitucionales de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que al ser un orden competencial jurisdiccional viene a ser regulado (ademas de por el dispo-
sitivo contenido en el articulo 259) por los articulos 26, 49 y 257 constitucionales, también
encuentra obstaculo en el propio texto de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Sefialaba la doctrina al respecto: “Por supuesto, ya en vigor el articulo 131 de la Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia es dificil que la pretension del recurrente se limite a la pura anula-
cion: normalmente, el recurrente formulara su pretension de anulacion y ademas formularda una
peticion de condena para el restablecimiento de la situacion juridica subjetiva o para la condena
al pago de darios y perjuicios, etc.” (Brewer-Carias, Allan: Nuevas tendencias en el contencioso-
administrativo..., p. 209).

Cfr. Caballero Ortiz, Jests: Contencioso de plena jurisdiccion y demandas contra los entes publi-
cos, Coleccion Estudios Juridicos N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1989, pp. 11-56.

Véanse entre otros: Linares Benzo, Gustavo: El cardcter subjetivo del procedimiento contencioso-
administrativo. XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar”. Avances jurisprudenciales del con-
tencioso-administrativo en Venezuela. Tomo I. Diario de Tribunales Editores S.R.L. Barquisime-
to, Estado Lara, 1993, pp. 389-397; Rojas Pérez, Manuel: El cardcter subjetivo del sistema con-
tencioso administrativo. En: Revista de Derecho Publico N° 110, Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2007, pp. 57-68; Torrealba Sanchez, Miguel Angel: “El acto administrativo como objeto
de la pretension procesal administrativa y su tratamiento jurisprudencial en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia”. En: El contencioso-administrativo a partir de la Ley Orgadnica del
Tribunal Supremo de Justicia. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Cara-
cas, 2009, pp. 123-133, y la bibliografia alli citada. Véase también la bibliografia mas reciente ci-
tada en la nota al pie N° 27 de la primera parte de este trabajo.
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En efecto, si bien este instrumento legal no acoge de manera expresa las modernas ten-
dencias doctrinarias (modernas en el Derecho Procesal Administrativo venezolano), lo cual
se refleja marcadamente en las deficiencias contenidas en la regulacion del procedimiento
comun a las demandas de nulidad de actos administrativos, interpretacion y controversias
administrativas (Seccion Tercera, Capitulo II, Titulo IV), marcadamente inspirado en el dise-
fio del recurso contencioso-administrativo de nulidad contenido en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, la insercion de la audiencia de juicio en este procedimiento (véan-
se los articulos 82 y 83 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa),
oportunidad en la cual se produce una suerte de contestacién a la demanda®, determina que
dificilmente se puede seguir sosteniendo la existencia de un “contencioso de las nulidades de
los actos administrativos” al tradicional estilo francés, es decir, como el paradigma de un
medio procesal objetivo y revisor de la legalidad de la actuacion de la Administracion, por
oposicion a un contencioso subjetivo en el cual se ventilarian derechos e intereses inter par-
tes'’.

Antes de finalizar este punto, hay que sefialar que este tipo de decisiones de la Sala Poli-
tico-Administrativa encuentran su antecedente indirecto en una serie de decisiones dictadas
por ese oOrgano judicial respecto a varias pretensiones de nulidad interpuestas contra actua-
ciones emanadas del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), 6rgano desconcentrado de la Administracion Publica Central que, con ocasion de
la adquisicion de un inmueble en la capital de la Republica (Torre Capriles en la Plaza Vene-
zuela), procedid a enviar una serie de notificaciones escritas (mas alla de lo cuestionable de la
base legal para ejercer tal competencia) a los arrendatarios de una serie de locales en el mis-
mo, fijandoles un plazo para su desocupacion.

Ante la interposicion de las correspondientes pretensiones de nulidad, la Sala Politico-
Administrativa se declaré incompetente y declind el conocimiento de tales causas en los
tribunales civiles, argumentando que “...la jurisdiccion contencioso administrativa conoce
solamente de las impugnaciones ejercidas contra los actos dictados por la Direccion Gene-
ral de Inquilinato del Ministerio de Infraestructura u organismos competentes en materia
inquilinaria; siendo que en el caso bajo estudio la actuacion cuestionada por la recurrente
fue realizada por la autoridad de un Servicio Autonomo, en su condicion de “propietario”
del inmueble cuyo desalojo se solicita, debe esta Sala declarar que la jurisdiccion civil ordi-
naria es la competente para dilucidar la controversia planteada... "' Este criterio ya ha sido
objeto de atencion por parte de la doctrina', y si bien su precaria motivacién amerita de un

Asi lo afirmé expresamente la propia Sala Politico-Administrativa en decision 1497 del 16 de
noviembre de 2011, al expresar: “...a juicio de este organo jurisdiccional, la Audiencia de Juicio
prevista en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa respecto a las deman-
das de nulidad, interpretacion y controversias administrativas (como es el caso), se asimila al ac-
to de contestacion, toda vez que es la oportunidad en la cual la parte demandada o el ente recu-
rrido esgrime los argumentos que apoyen su defensa, delimitando asi la controversia...” . Esta cri-
terio resulta complementado con la concepcion que tiene la misma Sala respecto de la notificacion
en las demandas de nulidad regulada por el articulo 78 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, al entender que la practica de ésta debe hacerse con las formalidades de la
citacion del Codigo de Procedimiento Civil (sentencia 1609 del 3 de agosto de 2011).

Modelo que segun la doctrina, no persiste en la actualidad. Véase la nota al pie N° 5.

Véanse entre otras, decisiones de la Sala Politico-Administrativa 19 del 14 de enero de 2009 y
1125 del 10 de noviembre de 2010.

Cfr. Hernandez G., José Ignacio: Introduccion al concepto constitucional de Administracion
Publica en Venezuela. Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer-Carias de Derecho Administrati-
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detenido analisis, no es esta la oportunidad para ello'’. Baste con sefialar que también en este
caso, el maximo tribunal de la jurisdiccion contencioso-administrativa concluye que existen
manifestaciones de la actividad administrativa cuyo control y tutela judicial no corresponde a
los tribunales contenciosos-administrativos sino a los civiles, sin invocar norma legal que
permita excepcionar expresamente la clausula general contenida en el articulo 259 constitu-
cional.

II. INICIATIVA DE CONCILIACION EN ESTADO DE SENTENCIA

Como medio alternativo de solucion de conflictos, la conciliacion es plenamente aplica-
ble al proceso judicial administrativo (articulo 258 constitucional, in fine)'*. No obstante, la
logica de tal institucion indica que la misma debe producirse al inicio del procedimiento, y
que la oportunidad ideal es apenas fijados los hechos controvertidos y antes de que tenga
lugar el inicio del debate probatorio, de tal forma que el juez llamado a promoverla, previo
contacto directo con las partes, tenga conocimiento de los términos en que esta fijada la litis y
por tanto, maneje la informacion necesaria para entender cudl es la situacién y cudles son las
expectativas de los sujetos procesales tanto desde el punto de vista sustantivo como adjeti-
vo®. Ello le permitird un mejor manejo de las técnicas que permiten plantear como alternati-
va la conciliacién o mediacion, ilustrando a las partes sobre las posibilidades con que cuenta
cada una'’.

No obstante, la Sala Politico-Administrativa ha venido manejando esta institucién de una
manera notablemente contraria a las premisas antes esbozadas, al punto de que en ocasiones,

vo Universidad Catolica “Andrés Bello” N° 27, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp.
111-112, especialmente la nota al pie N° 157.

El asunto se vincula con aspectos sustantivos y adjetivos medulares del Derecho Administrativo,
como lo son, entre otros, la llamada “actividad de Derecho Privado de la Administracion” y los
criterios de identificacion de la Administracion y del acto administrativo como variables de atribu-
cién competencial de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sobre el punto puede verse, refiriéndose al Derecho Procesal Administrativo venezolano: Aguilar
C., Ramon Alfredo: La conciliacion en el proceso contencioso administrativo. En: El Contencioso
Administrativo y los procesos constitucionales, Coleccion Estudios Juridicos N° 92, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 695-722, asi como la bibliografia citada en ese trabajo en las
notas al pie 39 a la 41 de la pagina 706.

Es el caso de la audiencia preliminar en los procesos orales o por audiencias, como se sefiala en:
Ibidem, p. 697 y 703. Similar posicion la sostiene Hernandez Mendible, El proceso administrati-
vo..., p. 193. En la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, la oportunidad
especifica de la conciliacion solo esta prevista expresamente en la audiencia oral del procedimien-
to breve (articulo 71), no asi en los otros procedimientos, aunque se sefiala que, no obstante el vac-
io de la Ley, en el procedimiento de las demandas de contenido patrimonial el momento idoneo se
produce en las audiencias (preliminar o conclusiva), y en el procedimiento comun en la mal de-
nominada audiencia de juicio o en los informes. Se afiade que también procederia propiciar la con-
ciliacion en las audiencias orales de segunda instancia y del recurso de juridicidad, aunque no
estén previstas legalmente (Aguilar C, op. cit., pp. 703-704). Coincidimos parcialmente con esa
posicion, pues entendemos que la mejor oportunidad -salvo que un proceder distinto lo aconseje el
examen del caso concreto- para plantear la posibilidad de conciliacion lo seria preferentemente en
las audiencias preliminar del procedimiento de las demandas de contenido patrimonial (y asi lo
expusimos en nuestro trabajo: Las demandas de contenido patrimonial..., p. 316; en similar senti-
do: Hernandez Mendible, £l proceso administrativo..., p. 203), y de juicio en el supuesto del pro-
cedimiento comun (también en similar sentido: /bidem..., p. 216).

Sobre las funciones del juez en la conciliacién, puede verse entre otros: Aguilar C., op. cit., pp.
704-706 y 719-722.
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en la oportunidad de dictar sentencia definitiva, en vez de hacerlo, el 6rgano judicial opta por
llamar a las partes a una fase de conciliacion, sobre la base de que la regulacion legal estable-
ce que la misma puede promoverse en cualquier estado y grado de la causa (articulo 6 de la
Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa)'’.

Ciertamente que la redaccion del precepto no parece imponer limites a esta iniciativa,
pero una interpretacion racional y prudente de éste lleva necesariamente a concluir que ella
no puede emplearse indiscriminadamente y de forma inmotivada, sino que, en el supuesto de
que la iniciativa a promover una solucion alternativa del conflicto a la decision judicial sea
empleada luego de las primeras fases del procedimiento, ello sera una opcion, sino excepcio-
nal, al menos de inusual aplicacion, s6lo en aquellos casos en los que la ponderacion de las
circunstancias facticas y juridicas del caso y la evaluacion de la conducta procesal de las
partes y del estado del proceso, lleve a la conviccion debidamente motivada del juez, de que
existen elementos que evidencian que la llamada a optar por los medios alternativos de solu-
cion de controversias tiene probabilidades de éxito en el supuesto concreto'.

De lo contrario, que es precisamente lo que estd sucediendo en multiples procesos judi-
ciales llevados ante la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia', el
llamado a conciliacion -toda vez que no se basa en el examen de las circunstancias que ame-
ritan esa sobrevenido iniciativa sino en una genérica invocacion de la base constitucional y
legal asi como de los fines de los medios alternativos de solucion de conflictos- se convierte
en una especie de comodin procesal empleado por el 6rgano jurisdiccional como instrumento
para diferir indefinidamente la emanacion de la sentencia definitiva, lo cual es contrario,
tanto al instituto de la conciliacién en si misma, como a los principios de economia y celeri-
dad procesal, y por consiguiente, a los derechos constitucionales a la tutela judicial efectiva y
a un proceso sin dilaciones indebidas.

Este proceder del maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa lo advertimos para
una causa concreta en nuestro trabajo: La via de hecho..., pp. 235-237, al referir la decision de la
Sala Politico-Administrativa 1234 del 25 de noviembre de 2010, en la cual, verificada la audien-
cia oral en un procedimiento breve y siendo la oportunidad de pronunciarse sobre el mérito de la
causa, en lugar de emitir fallo definitivo, la Sala decidié en forma manifiestamente contra legem,
entre otras cosas, notificar a las partes y a terceros para su participacion en un acto de resolucion
alternativa de controversias, obviando que ya la audiencia oral habia concluido y que /a unica ac-
tuacion posible era la emanacion de la decision. Se tratd de una forma de diferir indefinidamente
la oportunidad para sentenciar, pues a casi afio y medio de tal actuacion, la causa sigue sin resol-
verse.

Similar es la posicion que sostiene Aguilar C., op. cit., p. 704, al sefalar que la conciliacion podra
ser promovida en cualquier estado y grado de la causa “...cuando el juez lo considere viable y
conveniente”, circunstancias que, agregamos, deben motivarse —asi sea de forma breve- en el auto
correspondiente.

Véase entre otros fallos de la Sala Politico-Administrativa: auto 15 del 7 de febrero de 2011 (es de
destacar que en este caso la tramitacion del proceso habia concluido en noviembre de 2003); auto
20 del 2 de marzo de 2011 y decision 1097 del 9 de agosto de 2011. En otras ocasiones el llamado
ha sido mas justificado, habida cuenta de que ha sido pedido por alguna de las partes, como por
ejemplo en el auto 97 del 10 de agosto de 2011. Por ultimo, en otras oportunidades la promocion
de la conciliacion si ha sido oportuna, por estar en sus inicios la tramitacion del proceso (v.g. sen-
tencia 1073 del 9 de agosto de 2011).
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III. INTERES PUBLICO Y NOTIFICACIONES SIN BASE LEGAL Y EN CUALQUIER
ETAPA DEL PROCESO

Una practica similar a la descrita en el anterior epigrafe en sus consecuencias dilatorias
respecto a la tramitacion de los procesos administrativos, y sobre todo en la oportunidad para
decidir, que viene llevando a cabo el maximo organo de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se refiere a ordenar la notificacion de las partes y de los terceros en cualquier
etapa del proceso, sin base legal expresa.

Ejemplo de ello lo encontramos en la decision 104 del 27 de enero de 2011, en la cual,
recibida una causa en la cual se habia resuelto un conflicto de competencia y se habia decla-
rado a ese Organo judicial el tribunal competente para conocer, la Sala Politico-
Administrativa, en vez de iniciar su tramitacion, ordena la remision del expediente al Juzgado
de Sustanciacion para que “...una vez que consten en autos las notificaciones de las partes se
pronuncie sobre la admisibilidad de la accion interpuesta, con prescindencia de la compe-
tencia ya decidida en este fallo...”. No invoca el o6rgano judicial la norma que determine la
procedencia de esa notificacion en el caso concreto, maxime si se considera que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, la citacion de las partes debe realizarse una vez admitida la demanda, y que, de
declararse la inadmisibilidad de la misma u ordenarse su correccion de acuerdo con las previ-
siones del articulo 36 euisdem, es tal decision la que debia notificarse a la parte demandante
(salvo que ya se hubiera producido actuacion del legitimado pasivo, lo que no se evidencia de
la narrativa de la decision), dado que el pronunciamiento interlocutorio se habria dictado con
posterioridad a los tres dias previstos en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil,
norma aplicable a tenor del reenvio dispuesto en el articulo 31 encabezamiento de la Ley
Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

En posterior ocasion, se evidencia que en auto 34 del 6 de abril de 2011, la Sala Politico-
Administrativa ordena notificar, verificada la tramitacion de un proceso y en el plazo para
dictar decision, a un tercero “...denunciante en el procedimiento administrativo que dio
origen al acto administrativo impugnado...” que no habia sido notificado ni participado en
tal causa, a los fines de que “... concurra a exponer lo que a bien tenga en defensa de sus
derechos...”. En ese sentido, la referida actuacion resulta improcedente, toda vez que en todo
caso lo que procedia en tal supuesto era ordenar la reposicion de la causa al estado de notifi-
car a todas las partes®' para que luego procediese la continuacién de la misma en la fase de
pruebas. Ello por cuanto no tiene mayor sentido notificar en estado de sentencia, toda vez que
han transcurrido los plazos para alegar y probar, es decir, para ejercer en primera instancia las
manifestaciones de la garantia constitucional del debido proceso.

En esa hipotesis pues, la maxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa
ordena una notificacion inoficiosa, y ademas con vulneracion de los derechos de las partes
intervinientes, toda vez que, de comparecer la parte notificada y exponer alegatos y pruebas
en defensa de sus derechos e intereses, no existe ya plazo alguno para su tramitacion y por

2 En todo caso la notificacién que procedia era la del Municipio co-demandado, en virtud de lo

dispuesto en el articulo 155 in fine de la Ley Organica del Poder Piblico Municipal, pero la misma
luce inoficiosa para el caso concreto toda vez que, de admitirse la demanda, operaria su citacion
conforme a las previsiones legales pertinentes. No obstante, no hay invocacion de norma alguna de

esta Ley en la sentencia bajo analisis.

*' Conforme ademas al criterio de la Sala Constitucional establecido a partir de la sentencia 2029 del

19 de agosto de 2002, acogido por la Sala Politico-Administrativa.
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tanto, tampoco para que sus contrapartes ejerzan sus derechos a contra alegar y probar asi
como a ejercer el control y contradiccién de las actuaciones de la notificada®. De alli que lo
procedente en tal caso era, una vez mas, acordar la reposicion de la causa si habia méritos
para ello, o abstenerse de notificar si tal actuacion no lucia procedente.

Esa misma tendencia se observa en la decision 1421 del 2 de Noviembre de 2011 (sobre
ella se volvera mas adelante), en la cual la méxima instancia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa ordena la notificacion de un sindicato que, a pesar de haber intervenido en el
procedimiento administrativo previo a la interposicién de la pretension de nulidad, no fue
notificado en el proceso judicial. En ese supuesto, aun cuando la tramitacion de la causa ya
habia concluido segin se evidencia de la propia narrativa de la sentencia, se ordena
“...notificar al mencionado Sindicado (sic), para que en un lapso de veinte (20) dias de
despacho mas el término de la distancia, contados a partir de que conste en autos su notifi-
cacion, presente los argumentos y promueva y evacue las pruebas que estime pertinentes a
los fines de la defensa de sus derechos e intereses... ”. Cabe preguntarse como es posible —en
sana logica procesal- que se reabran los plazos de alegacion y prueba (;Unicamente para la
parte notificada?) en un proceso judicial en estado de sentencia, en lugar de ordenarse la
reposicion del mismo, solucion que es la que se impone en resguardo de la garantia del debi-
do proceso y del derecho a la igualdad procesal de todas las partes y terceros intervinientes, y
que es la unica que se aviene a las reglas procesales respectivas, de conformidad con lo pre-
visto en los articulos 202 y 204 del Cédigo de Procedimiento Civil, preceptos que exigen la
existencia de base legal expresa para reabrir plazos judiciales y la comunidad de lapsos para
todas las partes procesales salvo disposicién legal en contrario®.

Mas recientemente, la Sala Politico-Administrativa vincula la practica de estas improce-
dentes notificaciones con un concepto juridico indeterminado, a saber, el “interés publico”.
Ello se evidencia en la sentencia 1721 del 8 de Diciembre de 2011.

En el caso concreto, en la tramitacion de una demanda de contenido patrimonial, especi-
ficamente, la interposicion de una pretension de condena al pago de una cantidad de dinero
planteada por el Distrito Metropolitano de Caracas contra un ente no estatal y de Derecho
Privado, la Sala Politico-Administrativa, de oficio y basandose en el alegato de que “...la
contratacion que origina el litigio que se ventila en la presente causa, involucra al interés
publico en virtud de su objeto...”, ordena la notificacion tanto del Distrito Metropolitano de
Caracas como de la Jefa de Gobierno del Distrito Capital, e igualmente de la Procuraduria

22 . . . . ., o
Un proceder semejante pero con disimiles consecuencias lo evidencié la Sala Politico-

Administrativa en la decision 1156 del 11 de agosto de 2011, en la cual, luego de constatar la falta
de publicacion del cartel a que se refiere el articulo 80 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, acuerda librarlo en la oportunidad de dictar sentencia, y niega la peticion
del Ministerio Publico en cuanto a reponer la causa entendiendo que la misma seria contraria a la
celeridad procesal, para luego advertir de forma ambigua “...si aparecieren terceros, que atacaren
alguno de o algunos de los actos no invalidados, los cuales por necesidad del proceso hubiera que
anularlos, la Sala procederd en consecuencia, atendiendo a la Ley y los principios del proce-
so...”. {Qué significa proceder en consecuencia, atendiendo a la Ley, si ya se ha producido una
vulneracion de la garantia constitucional del debido proceso?

23 . L ., . o s .
Si esa es la unica solucion posible en el procedimiento administrativo, como destaca Hernandez

G., José Ignacio: Lecciones de Procedimiento Administrativo. Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2011, p. 183, lo es mas en el proceso judicial. Ademas, la
practica de la Sala Politico-Administrativa de notificar a terceros sin reabrir plazos para todas las
partes es contrario, como ya se sefialo, al propio criterio de la Sala Constitucional, emitido en
atencion a resguardar derechos constitucionales.
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“«

General de la Republica, a fin de que “...realicen las actuaciones que estimen pertinentes en
ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas para la defensa de los intereses del
Distrito Metropolitano de Caracas...”

Vale destacar que del contenido de los dispositivos legales invocados por la Sala Politi-
co-Administrativa como supuesta base juridica para ordenar tales notificaciones, a saber, el
articulo 21 de la Ley Especial sobre la Organizacion y Régimen del Distrito Capital y la
Disposicion Transitoria Tercera de la Ley Especial de Transferencia de los Recursos y Bienes
Administrados Transitoriamente por el Distrito Metropolitano de Caracas al Distrito Capital,
lo se evidencia en todo caso es la obligatoriedad de notificar a la Procuraduria General de la
Republica en los procesos judiciales en que sea parte el Distrito Metropolitano. En todo caso,
esta referencia genérica al “interés publico”, que pudiera considerarse una invocacion intras-
cendente o inoficiosa en el caso concreto, dada la existencia de normas legales expresas (mas
alla de la constitucionalidad o no de éstas)*, no lo es tanto, si se considera que se trata de uno
de los términos que comienza a invocar la Sala Politico-Administrativa de manera habitual
como justificacion a los fines de modificar —por via de sentencia- el régimen de la perencién
de la causa”. A ello nos referimos en el siguiente epigrafe.

IV. PERENCION, ORDEN'PUBLICO, INTERES PUBLICO E INTERES GENERAL.
(OPERA LA PERENCION CONTRA LOS ENTES PUBLICOS?

Otra tendencia jurisprudencial de la Sala Politico-Administrativa se refiere a obviar el
régimen legal de la perencion de la instancia en el caso de que la demanda haya sido inter-
puesta por la Administracion en sus diversas personificaciones, aun cuando ese instituto
procesal opera contra los entes publicos (articulo 268 del Codigo de Procedimiento Civil), y
en su lugar, o de plano declara su improcedencia, o bien ordena la notificacion de los deman-
dantes (y por tanto, en principio los perjudicados con la constatacion y reconocimiento for-
mal de la perencion), a los fines de que los mismos manifiesten si tienen interés en continuar
el proceso y aleguen lo que consideren pertinente.

Un ejemplo del primer supuesto se evidencia en la decision 1541 del 23 de noviembre de
2011, en la cual se declara la improcedencia de la perencion (atin consumados sus requisitos,
a saber, la inactividad procesal de las partes por mas de un afio habiendo tenido la carga del
impulso del juicio, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley Organica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa), invocandose una etérea vinculacion de la causa “...con el
derecho de la poblacion a la seguridad alimentaria...” (se trataba de una demanda interpues-
ta por un ente publico estadal contra una empresa particular por cobro de bolivares derivado
de incumplimiento de un contrato de préstamo otorgado para el financiamiento de actividades
agricolas), para luego sefalar que “...al advertirse en el caso bajo examen estar involucrada
por una parte la consecucion de un fin social, en tanto que el cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales por parte de la Asociacion demandada incide directamente en solucionar
una necesidad basica de la poblacion y, por la otra, los intereses patrimoniales indirectos de
la Republica; considera la Sala que declarar la perencion en la causa bajo examen resultar-

# Véase los diversos trabajos contenidos en la obra colectiva: Leyes sobre Distrito Capital y del

Area Metropolitana de Caracas, Coleccion Textos Legislativos N° 45, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2009.

En decision posterior (1607 del 29 de noviembre de 2011) la Sala Politico-Administrativa, ante la
interposicion de una demanda por el Distrito Metropolitano de Caracas, ordena las notificaciones
de la Jefa de Gobierno del Distrito Capital y de la Procuraduria General de la Republica, y se abs-
tiene de pronunciarse sobre la perencion de la causa, como se vera en el siguiente epigrafe.

25
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ia violatorio al orden publico asi como los intereses generales que debe proteger esta Maxi-
ma Instancia...”. Luego de ello, el 6rgano judicial “...en aras de salvaguardar los derechos
constitucionales implicados y los intereses indirectos de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela...” ordena la notificacion de la Procuraduria General de la Republica y del Gobernador
del Estado Guarico (aunque este ultimo no ejercia la representacion del legitimado activo,
toda vez que el demandante era un ente estadal descentralizado funcionalmente), a los fines
de que “... manifieste en un lapso de treinta (30) dias continuos a partir de que conste en

”»

autos su notificacion, el interés en culminar este proceso”.

Se trata, una vez mas, de una decision carente de base legal y, en el caso concreto de la
perencion de la instancia, contraria tanto a la regulacion de la misma, en el sentido de que tal
instituto opera de pleno derecho y su consumacion no esta sometida a la voluntad de las
partes (articulo 269 del Codigo de Procedimiento Civil), como al criterio de la Sala Constitu-
cional emitido, entre otras, en decision 1466 del 5 de agosto de 2004.

Cabe destacar que no se trata de una decision aislada, sino que se esta en presencia de
una verdadera tendencia jurisprudencial dada su reiteracion, como puede verse en decisiones
previas (en este caso invocandose genéricamente la vulneracion de un también etéreo orden
publico), como la 1453 del 3 de noviembre de 2011 (el argumento para negar la declaracion
de perencion estriba en la afectacion del “...derecho de la poblacion a la seguridad alimen-
taria...” en una controversia que tiene como causa el incumplimiento de un contrato de fian-
za de fiel cumplimiento para la consignacion de documentos de importacion de carne bovi-
na), al “...estar involucrada la consecucion de un fin social, en tanto que el cumplimiento de
las obligaciones contractuales por parte de la empresa codemandada incide directamente en
solucionar una necesidad basica de la poblacion, asi como en los intereses patrimoniales de
la Republica...”, o la 1482 del 9 de noviembre de 2011, en cuyo caso la motivacién para
declarar la improcedencia de la perencion se refirid a que el objeto de la controversia (de-
manda de cumplimiento de contrato de adquisicion de ambulancias para un ente publico
territorial), estaba vinculado “...sin lugar a dudas con el derecho de la poblacion a la sa-
lud...”, por lo que en la demanda “...se encuentra involucrado la consecucion de un fin
social como lo es la salud de la poblacion, lo cual incide directamente en su calidad de vi-
da...”. De alli que “...no procede la declaratoria de perencion toda vez que ésta resultaria
violatoria del orden publico y de los intereses generales protegidos por esta Mdaxima Instan-
cia...”. En similar sentido, puede verse la decision 1573 del 23 de Noviembre de 2011, en la
cual la invocacion al orden publico se sustenta en la relacion de la causa con los auxilios
financieros otorgados por el Estado a instituciones bancarias durante la crisis financiera de
1994 (en el caso concreto se trataba de una demanda por cobro de bolivares contra una insti-
tucién bancaria sometida a intervencién administrativa durante esa crisis)®. En ese ltimo
fallo no se sefiala la finalidad especifica de la notificacion del demandante pues se limita a
ordenar la continuacion del proceso.

En otras ocasiones, la Sala Politico-Administrativa ha alegado como fundamento para
declarar la improcedencia de la perencion y ordenar la notificacion del ente ptblico deman-
dante inquiriéndole si tiene interés en continuar con el juicio, la vinculacion del objeto de la

% En esa decision la Sala Politico-Administrativa invoca como precedente el fallo emitido por ese

mismo organo judicial 728 del 27 de mayo de 2009, sin reparar que en ese ultimo caso la invoca-
cion del orden publico se hizo como complemento a la declaratoria previa de improcedencia de la
perencion que se motivo en que no se cumplia el requisito de la inactividad procesal de las partes.
De nuevo se evidencia en este supuesto la practica de invocar precedentes que en realidad no son
aplicables al caso.
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causa con la prestacion de un servicio publico (cumplimiento de contrato para la adquisicion
de bienes destinados a la recoleccion de desechos so6lidos), como puede verse en la decision
1564 del 23 de noviembre de 2011; o bien, en lugar de declarar la improcedencia de la peren-
cion, ordena notificar a la parte demandante y a otros entes con el proposito de que manifies-
ten “...si todavia tiene interés en la continuacion de la presente causa” (decision 1607 del
29 de noviembre de 2011), sobre la base de que “...las obligaciones debatidas en el presente
Juicio, se encuentran relacionadas con la ejecucion de un contrato en el que puede estar
involucrado el interés publico...” (se tratd de una demanda por cumplimiento de contrato de
fianza para garantizar las obligaciones de un contratista relacionadas con la prestacion del
servicio de Internet libre, pretension de condena interpuesta por el Distrito Metropolitano de
Caracas)”’.

Para culminar este punto, el méximo tribunal de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa ha sefialado en otro caso que la presencia de “intereses superiores” amerita la notifi-
cacion del Ministerio Publico antes de pronunciarse sobre la perencion de la causa (sentencia
1680 del 17 de noviembre de 2011). Se trat6 de una pretension contra la inactividad de una
institucion educativa en la cual precisamente el Ministerio Publico habia actuado como ac-
cionante en defensa de menores involucrados.

Antes tales fallos, hay que sefialar que es obvio que la invocacion genérica a la afecta-
cion o potencial afectacion del interés general, del interés publico, de la prestacion del servi-
cio publico o incluso del orden publico, o bien de conceptos juridicos indeterminados simila-
res, sin que exista una verdadera motivacion apoyada en las circunstancias de cada caso
concreto, termina dejando a criterio del 6rgano judicial la decision de declarar o no la peren-
cion, desnaturalizando la esencia y fines de tal instituto, lo cual es especialmente grave si se
toma en cuenta que la nocion de orden publico debe ser empleada con ponderacion y de
ninguna forma como justificacion indiscriminada a los fines de obviar regulaciones procesa-
les.

En el caso del interés general, no es menos grave su uso topico o la trivializacion en su
empleo, toda vez que, en Ultima instancia, la actuacion de la Administracion siempre debera
tener por norte la proteccion de este interés, en virtud de lo dispuesto en el articulo 141 cons-
titucional®. De tal manera que llevar ello a sus tltimas consecuencias y a la luz de los fallos

2 En similar sentido, véanse decisiones de la Sala Politico-Administrativa 1608 y 1609 ambas del 29

de noviembre de 2011. En el primer caso se tratdé de una controversia administrativa interpuesta
por el Distrito Metropolitano de Caracas contra el Distrito Capital, relacionada con la prestacion
del servicio del Cuerpo de Bomberos en el Area Metropolitana de Caracas, a saber, la determina-
cion de su organizacion y adscripcion, por lo que aqui si podia verse algo mas justificada la invo-
cacion del orden ptblico de haberse razonado sobre la base de las circunstancias del caso concreto
y sus implicaciones para la prestacion de tal servicio. En el segundo supuesto, en cambio, se tratd
de una demanda de resolucion de contrato de equipamiento del Servicio de Atencion Pre-
Hospitalaria planteada por el Distrito Metropolitano contra una empresa privada, es decir, se re-
clama el reintegro de un anticipo y los dafios y perjuicios (es obvio entonces que en tal caso no es-
taba en juego la situacion actual de la prestacion de tal servicio), por lo que la genérica invocacion
al “interés publico” en este supuesto es mas que discutible. Véase en similar sentido, la decision
1633 del 30 de noviembre de la misma Sala Politico-Administrativa.

2 En nuestra doctrina ha enfatizado este dato Hernandez G., Introduccion al concepto..., p. 50, al

sefialar por ejemplo: “Por ello, jamas la Administracion puede actuar como un particular someti-
do por entero al Derecho privado. Antes, por el contrario, la Administracion solo puede actuar
para servir a los ciudadanos, de acuerdo con los principios superiores que derivan del articulo
141 constitucional...”.
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aqui resefiados, implicaria que la perencién nunca operaria contra los entes publicos”, o en
todo caso, su procedencia dependeria de la voluntad del demandante, en violacién de normas
expresas y en contravencion al principio de igualdad procesal de las partes, ya suficientemen-
te excepcionado en el contencioso administrativo venezolano por el propio ordenamiento que
lo rige. En resumen, se trata de la creacion jurisprudencial de una nueva y contra legem
prerrogativa procesal, constatacion que evidencia su absurdo logico y juridico al confrontar-
sela con la propia naturaleza y fundamento de tales prerrogativas.

V. LAS INCERTIDUMBRES DEL AVOCAMIENTO

El avocamiento, es decir, la asuncion de competencia por parte de un Tribunal -en el ca-
so venezolano por cualesquiera de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia- para conocer
de una causa en tramitacion por un 6rgano judicial de inferior jerarquia, es un instituto proce-
sal que, si bien en la actualidad ha dejado de ser exclusivo del contencioso-administrativo®,
sigue resultando una figura excepcional®' cuya aplicacién esta sometida a rigurosas exigen-
cias en el Derecho Positivo, mas alla de los contundentes cuestionamientos que en torno a su
constitucionalidad ha formulado la doctrina nacional™.

En todo caso, los articulos 106 al 109 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justi-
cia delinean sus requisitos de procedencia, aun cuando valiéndose de una ambigua redaccion
plagada de conceptos juridicos indeterminados®, al sefialar que el avocamiento “...serd ejer-
cido con suma prudencia y solo en caso de graves desordenes procesales o de escandalosas
violaciones al ordenamiento juridico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder

¥ Lbgicamente, en las causas resefiadas, la parte demandante (y por tanto la primera perjudicada con

la declaracion de la perencion) eran entes publicos estatales (en la mayoria de los casos politico-
territoriales), con excepcion de la pretension contra la inactividad interpuesta por el Ministerio
Publico contra una institucion Educativa, aunque en tltima instancia en ese supuesto se tratd tam-
bién de la presentacion de una demanda por un érgano de la Republica.

3 Como lo fue durante la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (articulo

42.29).

Véase entre otros: Orihuela Gonzatti, Roxana D. El avocamiento de la Corte Suprema de Justicia.
Cuadernos de la Catedra de Derecho Administrativo “Allan R. Brewer-Carias” N° 11. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1998, asi como el prologo en la misma obra de Brewer-Carias,
Allan R. (pp. 9-11); Medina De Zaibert, Roxanna. El avocamiento. En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2007, pp. 295-324; HARO, José Vicente: El avocamiento del Tribunal Su-
premo de Justicia en el sistema juridico venezolano. Trabajo especial para optar al grado de Espe-
cialista en Derecho Administrativo. Universidad Catolica “Andrés Bello” Caracas, 2006. Consulta
en linea abril de 2012. http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/ AAQ5974.pdf;
Dobarro, Susana, Valentina Michelena y Alvaro Garrido: Observaciones generales sobre el avo-
camiento en la jurisprudencia venezolana. Especial referencia a la sentencia dictada por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 3 de junio de 2003 (N° 809, ca-
so: Jenny Mariela Lugo Méndez). En: Revista de Derecho Administrativo N° 17, Editorial Sher-
wood, Caracas, 2003, pp. 199-213.

Véase: Pefia Solis, José: “El “avocamiento judicial” como instrumento de abuso de poder en
Venezuela, a proposito de la sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia el 31 de marzo de 2004”. En: La Guerra de las Salas del Tribunal Supremo de Justicia
frente al Referendum Revocatorio, Editorial Aequitas, C.A., Caracas, 2004, pp. 62-81. Previamen-
te Brewer-Carias, Prologo..., p. 9.

32

33 . . . . o ,
No otra cosa podia esperarse si se considera que este dispositivo tiene su base en el articulo 18,

décimo primer aparte, de la desafortunada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de
2004. Véase al respecto lo sefialado por Haro, op. cit., pp. 240-243.
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Judicial, la paz publica o la institucionalidad democratica” (articulo 107), fundamentandose
en las irregularidades procesales acaecidas en una causa judicial que no hayan sido corregidas
a través de los medios ordinarios (articulo 108).

Un ejemplo de tal excepcionalidad en la aplicacion del avocamiento, es decir, de lo que
debe ser el manejo de un instituto tan cuestionado, puede constatarse en la decision de la Sala
Politico-Administrativa 1692 del 7 de diciembre de 2011, en la cual ese 6rgano judicial ca-
racteriza al mismo como una “especialisima figura procesal” que solo procede “...en casos
graves o de escandalosas violaciones al ordenamiento juridico, y siempre que en criterio de
este Supremo Tribunal existan razones de interés publico y social que justifiquen la medi-
da...”, para luego agregar: “Ha sido pacifica la jurisprudencia de este Alto Tribunal al con-
siderar que la prudente aplicacion de la facultad de avocacion vinculada al cardcter extra-
ordinario de dicho mecanismo y de la propia redaccion del texto legal, se desprende implici-
tamente la necesidad de cumplir un procedimiento por etapas sucesivas, como lo son: anali-
sis de la solicitud para requerir el expediente, el estudio directo del asunto por este Supremo
Tribunal antes de pronunciarse acerca de la procedencia del avocamiento, si fuere el caso;
el cual solo habra de producirse cuando la Sala asi lo decida segun su prudente arbitrio”,
no obstante luego admitir la posibilidad de que tales etapas se reduzcan a una sola en el su-
puesto de que “...de la sola lectura de la solicitud de avocamiento asi como de los recaudos
consignados, el pronunciamiento inmediato sobre su procedencia o improcedencia se haga
factible y hasta necesario”.

De igual forma, se sefiala en el mismo fallo que el avocamiento “... es de cardcter ex-
cepcionalisimo y, por ende, de aplicacion restrictiva, lo que significa que no puede utilizarse
para subvertir los procedimientos ni el ejercicio de los recursos ordinarios y extraordina-
rios, como los medios de impugnacion de las sentencias ™.

No obstante, el mismo 6rgano judicial no ha sido especialmente consecuente con ese cri-
terio, como se evidencia del contenido de la decision 1499 del 16 de Diciembre de 2011. En
efecto, en tal hipotesis se tratd de un caso en el cual, aunque el 6rgano judicial determina la
improcedencia de la declinatoria de competencia que le hiciera un Juzgado Superior Conten-
cioso-administrativo, concluyendo que en ese caso si es el drgano judicial declinante el com-
petente para conocer de la causas, decide emplear de oficio la potestad de avocamiento, invo-
cando el contenido de los articulos 106 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
y 23.16 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por considerar
que “...se evidencia que el acto impugnado es de relevancia para la Republica, por cuanto
se trata de revisar la legalidad en la designacion de la autoridad (Gobernador), que regird
por el resto del periodo constitucional 2008-2012 al estado Apure, autoridad que reviste
gran importancia, en razon de su cardcter de agente del Ejecutivo Nacional”, por lo cual,
luego de transcribir dispositivos legales que regulan las atribuciones de los Gobernadores de
Estado, concluye que “...vista la importancia que revisten las funciones que desemperian los
Gobernadores, como ejecutores de politicas nacionales, esta Sala se AVOCA al conocimien-
to de la presente causa”.

¥ Dealli que en el caso de esa decision la Sala Politico-Administrativa declara inadmisible el avo-

camiento solicitado, al considerar que “.../a situacion planteada por la solicitante del avocamien-
to, no transciende ni afecta gravemente el interés general o publico, ni perturba la paz social o
genera un estado de zozobra o conmocion en un grupo social determinado directamente interesa-
do en la solucion del conflicto”, asi como que “...aun cuando la sentencia dictada por el Juzgado
Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region Capital fue apelada y se encuentra
actualmente en estado de sentencia en la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, la ac-

2

cionante ya obtuvo un pronunciamiento judicial sobre la pretension deducida”.
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No hay pues, alusion a la existencia de alguna irregularidad grave procesal no corregida
a través de los medios judiciales ordinarios, o escandalosas violaciones al orden publico, o al
menos al ordenamiento juridico que perjudiquen ostensiblemente la imagen del Poder Judi-
cial, la paz publica o la institucionalidad democratica, en los términos empleados por el De-
recho Positivo. Simplemente la constatacion de la relevancia del caso (variable bastante
subjetiva y ambigua) y la trascendencia de las funciones del funcionario cuya designacion se
objeta (se trata de una pretension de nulidad de la designacion de un Gobernador ante la
aparente vacancia absoluta del Gobernador electo), pretenden erigirse como justificacion para
el uso de esta excepcional y cuestionada figura. Mayores comentarios sobre la falta de moti-
vacion y de criterios objetivos y claros en el empleo del avocamiento parecen innecesarios, y
simplemente confirman lo sostenido por la doctrina mayoritaria: la institucion del avoca-
miento debe ser suprimida del ordenamiento juridico, o en su defecto, ser interpretada de
forma rigurosamente restrictiva.

Entre tanto, la sola invocacion de la trascendencia de un asunto (sin especificar qué tipo
de trascendencia, mas allad de esgrimir erradamente que un Gobernador tiene el caracter de
“agente del Ejecutivo Nacional®”), le ha bastado al menos en esta ocasién al maximo tribu-
nal contencioso-administrativo para alterar —injustificadamente- la distribucion legal de com-
petencias jurisdiccionales.

VI. EL DESVIADO USO DE LAS INICIATIVAS PROBATORIAS DEL JUEZ CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO MEDIO PARA SUPLIR EL INCUMPLI-
MIENTO DE CARGAS PROCESALES DE LA ADMINISTRACION: EL CASO DEL
EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Es ampliamente conocida, y establecida por la jurisprudencia contencioso-administra-
tiva, la regla probatoria que sefiala que la remision del expediente administrativo por parte de
la Administracion al juez en el caso de las pretensiones de nulidad de actos administrativos™,
no es solamente una obligacion cuyo incumplimiento puede generar diversos tipos de respon-

3% QOlvida la Sala Politico-Administrativa que esa duplicidad de roles de los Gobernadores de Estado

(titulares de la rama Ejecutiva del Poder Publico Estadal y agentes del Ejecutivo Nacional) tenia su
justificacion en el articulo 21 de la Constitucion de 1961, pero resulta inadmisible bajo el actual
marco constitucional. En realidad, el equivoco se mantiene por cuanto la Sala Constitucional ha
entendido vigente la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Compe-
tencias del Poder Publico, instrumento dictado para desarrollar el mandato del articulo 137 del de-
rogado texto constitucional y que insolitamente, no obstante haber sido derogada de forma implici-
ta a partir de de 1999, ha sido reformada parcialmente y se sigue aplicando, aun cuando su conte-
nido en multiples aspectos es manifiestamente incompatible con la Constitucion vigente. Véanse
al respecto, entre otros: Pefia Solis, José: “La “muerte” de la descentralizacion. Examen juridico de
sus causas: La sentencia de la Sala Constitucional del 18-04-2008 y la reforma de la Ley Organica
de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico, del 107-
03-2009”. En: 100 Afios de la Ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo II.
Universidad Central de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Mon-
teavila- Fundacion Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 585-644; Subero Mu-
jica, Mauricio: “Comentarios a la Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgéanica de Descentraliza-
cion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder Publico del 17 de marzo de 2009”.
En: 100 Afios de la Enserianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo II. Universidad
Central de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila- Fun-
dacion Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011 pp. 715-763.

36 Ahora extensible, probablemente por inadvertencia del Legislador, a las pretensiones mero-

declarativas de interpretacion de textos legales y a las controversias administrativas (véanse los
articulos 80 al 82 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa).
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sabilidades para el funcionario responsable de tal envio, sino lo que es més importante a los
efectos procesales, que se trata de una carga, y que por tanto, ante su incumplimiento se
producen consecuencias adversas para la parte que incurre en tal omision. En el caso con-
creto, que el juez contencioso-administrativo establezca una suerte de presuncion iuris tan-
tum, en cuanto a dar por ciertos los hechos afirmados por la parte demandante y cuya consta-
tacion (o refutacion) correspondia hacerse fundamentalmente con la revision del contenido de
los antecedentes administrativos del caso, salvo que del examen del expediente judicial exis-
tan medios probatorios que lo lleven a otra conviccion®’.

El fundamento de este criterio jurisprudencial estriba en el principio de accesibilidad y
facilidad de la prueba, toda vez que, siendo que la misma estd disponible para la Administra-
cién y no asi para el demandante, es 1logico que si el 6rgano o ente demandado no pone a
disposicion del juez y de su contraparte los medios probatorios que tiene en su poder, habra
de asumir consecuencias adversas desde el punto de vista procesal, como necesaria solucion
(y prevencion) ante su posible conducta desleal o, por decir lo menos, negligente®.

Abhora bien, la tendencia reciente de la Sala Politico-Administrativa es a hacer uso de las
iniciativas probatorias que le concede el articulo 39 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa para suplir el incumplimiento de esta carga procesal de la Admi-
nistracion, con el consecuente favorecimiento de la situacion procesal de ésta. Se trata, sin
duda alguna, de un inadecuado uso de las iniciativas del juez®, cuyo empleo reiterado implica

7 Cfr. Torrealba Sanchez, Manual de Contencioso..., pp. 244-245, asi como la bibliografia y juris-

prudencia alli citada. Se esta en presencia de una regla jurisprudencial que encuentra raigambre en
el Derecho Comparado. Véase por ejemplo, las matizaciones que a la misma propone un clasico de
la doctrina procesal italiana, al sefialar: “El juez administrativo distribuird, por tanto, la eventual
falta de certeza, en que él por ventura se encuentre después de cerrada la instruccion, fijando en
cada caso la regla de juicio a base de la cual emitir la decision. Regla que le es dictada en gene-
ral por criterios de experiencia. El primero entre los cuales es la mayor proximidad de una parte
a la prueba. Creo, por tanto, que debe aceptarse con reserva la explicita tendencia, doctrinal y ju-
risprudencial, segun la cual la falta de produccion de documentos, ordenada por el juez, por parte
de la administracion publica, importe en todos los casos la admision de los hechos aducidos por
la contraparte, aun cuando no exista norma de ley en este sentido. A mi entender, en cambio, tam-
bién en tal hipotesis el juez conserva su libertad en la valoracion de los resultados conseguidos en
la instructoria” (Micheli, Gian Antonio: La carga de la prueba. Traducida por Santiago Sentis
Melendo, Editorial Temis, Bogota, 1989, p 250).

Es lo que denomina la doctrina los casos de imposibilidad o dificultad probatoria por conducta
obstruccionista de una de las partes. Cfi. Devis Echandia, Hernando: Teoria general de la prueba
Judicial, Tomo 1, 5° edicion, Editorial ABC, Bogota, Colombia, 1995, pp. 442-444. Véase tam-
bién, sobre la conducta procesal omisa de las partes en materia probatoria y sus consecuencias:
Micheli, op. cit., pp. 133-138, asi como sobre la disponibilidad de la prueba y sus efectos en la
carga de la misma (/bidem, pp.139-141 y 146-150). Ello sin perjuicio de que el Derecho Positivo
establezca otras consecuencias punitivas ante la falta de presentacion oportuna por del expediente
administrativo, como por ejemplo, las multas coercitivas y la imposibilidad de contestar a la de-
manda en el caso espafiol (Cfr. Chaves Garcia, José: La prueba contencioso-administrativa: And-
lisis dogmatico y jurisprudencial, Editorial Universitas, S.A. Madrid, 2007, p. 77; Blanquer, Da-
vid: La prueba y el control de los hechos por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Tirant Lo
Blanch, Valencia, Espaiia, 2006, pp. 262-264). Véanse también los comentarios al criterio de la ju-
risprudencia espafiola que establece consecuencias procesales analogas a las ya comentadas en lo
atinente a la falta de remision del expediente administrativo (Chaves Garcia, op. cit., pp. 243-244).

38

39 e e . . . . .. .
Y es que en el caso del empleo de las iniciativas probatorias del juez contencioso-administrativo,

éste se inspira en el principio de la necesidad de la prueba, por lo que “La adopcion de diligencias
para mejor proveer parte de la premisa de que las partes han ejercido diligentemente su derecho
a la utilizacion de las pruebas, y han asumido la carga procesal que les corresponde. Prima facie
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colocar a la parte demandante (usualmente el ciudadano) en una situacion desventajosa, en
detrimento del principio de igualdad procesal. Ejemplo de esa practica se encuentra en el auto
de la Sala Politico-Administrativa 84 del 1° de diciembre de 2010, en el cual se constata que,
solicitados tres (3) veces los antecedentes administrativos durante la sustanciacion de la cau-
sa*’, al momento de dictar sentencia, el méaximo tribunal de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en lugar de pronunciarse sobre el mérito de la controversia, solicita nueva-
mente los antecedentes administrativos, invocando el contenido del articulo 39 de la Ley

Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En analogo sentido, en el auto 56 del 25 de mayo de 2011, la Sala Politico-Adminis-
trativa, en lugar de dictar la sentencia de fondo habida cuenta de la culminacién de la sustan-
ciacion del juicio, ratifica lo acordado en auto para mejor proveer (respecto del cual el propio
Tribunal constata que no obtuvo respuesta alguna), ordenando a la Administracion que remita
una serie de actuaciones llevadas a cabo en un procedimiento administrativo, las cuales,
segun los informes que habia presentado la Procuraduria General de la Republica “...debe-
rian constar en el expediente administrativo correspondiente”. En el caso concreto, se tratd
de un informe técnico que podia justificar la actuacion de la Administracion demandada,
actuacion que justamente constituye el objeto de la pretension de nulidad.

Similar conducta se evidencia en auto 80 del 12 de julio de 2011, mediante el cual la Sa-
la Politico-Administrativa, dejando constancia de haber solicitado formalmente tres (3) veces
los correspondientes antecedentes administrativos “...visto que el mencionado expediente
resulta necesario para decidir el recurso contencioso administrativo de nulidad ejercido,
esta Sala Politico-Administrativa, en aras de garantizar una tutela judicial efectiva, confor-
me a lo previsto en el articulo 39 de la Ley Orgadnica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa...”, solicita una vez mas, en lugar de dictar sentencia, el referido expediente. Cabe
preguntarse para qué es necesario contar con un expediente administrativo cuya falta de
remision constituye el incumplimiento de una carga procesal de la Administracion que en-
cuentra una adecuada solucion jurisprudencial en cuanto a determinar su efectos adjetivos, asi
como quién sera el destinatario de esa tutela judicial efectiva, tratandose de una causa cuyo
inicio tuvo lugar afio y medio antes®'.

y con fundamento en el principio de aportacion de los hechos por las partes, no es mision del tri-
bunal suplir la falta de diligencia probatoria de las partes (de lo contrario podria perder su posi-
cion de neutralidad e imparcialidad...)” (Blanquer, op. cit., p. 208). De ahi también que frente a
tales iniciativas probatorias se sostiene que: “...una cosa es que no sean de obligatoria adopcion
para el Tribunal y, otra distinta es que éste sea absolutamente libre para decidir a su antojo la
practica de diligencias para mejor proveer. En la medida en que éstas implican una quiebra del
principio dispositivo, solo deben realizarse cuando sea necesario para completar algun dato o ex-
tremo factico que no ha quedado suficientemente esclarecido o seguro...” (Ibidem, p. 209).

“" En ese caso, la parte demandada lo constituia la Comisién Judicial del Tribunal Supremo de Justi-

cia y la Direccion Ejecutiva de la Magistratura.

41 I .. - T . . .,
Similar invocacion genérica a la tutela judicial efectiva asi como a “una adecuada solucion del

caso” (Adecuada para qué o para quién, existiendo una regla probatoria sucedanea ante los in-
cumplimientos en las cargas de cada parte? se encuentra en el contenido del auto 113 del 13 de oc-
tubre de 2011 por parte de la Sala Politico-Administrativa, mediante el cual, una vez mas, en lugar
de dictar decision y constatandose haberse solicitado la remision del expediente administrativo en
dos (2) ocasiones, se reitera tal pedimento. En analogo sentido, en cuanto a la solicitud del envio
del expediente administrativo encontrandose la causa en estado de sentencia, véanse los autos del
mismo o6rgano judicial 116y 118 del 19 de octubre y 122 del 2 de noviembre de 2011.
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Otros ejemplos los encontramos en los autos de Sala Politico-Administrativa del 65 del
8 de junio y 101 del 11 de agosto de 2011, en cuanto a requerir a la Administracion deman-
dada, en fase de sentencia, la remision del expediente administrativo, no obstante haberlo
solicitado repetidas veces el Juzgado de Sustanciacion sin obtener respuesta alguna, aiin
constando la recepcion de las correspondientes notificaciones.

Por otra parte, en auto de la Sala Politico-Administrativa 105 del 21 de septiembre de
2011, la justificacion para ordenar en estado de sentencia, la solicitud del expediente admi-
nistrativo, en lugar de dictar el fallo se mérito, se refiere a que “...se advierte que no consta
en autos el expediente administrativo relacionado con el caso, tal como lo aseverd la repre-
sentacion de la Republica y se desprende del escrito recursivo que la accionante alega que
se encontraba de reposo médico otorgado por la Direccion de Servicio Médicos de la Direc-
cion Ejecutiva de la Magistratura al momento en que fue “dejada sin efecto su designacion
como Jueza”...”. Es obvio que ante tal situacion, lo procedente era, como ya quedo sefialado,
dar por ciertos los hechos afirmados por la parte demandante, salvo que del examen de los
autos se evidenciaran medios de prueba que desvirtuaran tales afirmaciones.

Por ultimo, en una decision ya previamente comentada, a saber, la 1421 del 2 de no-
viembre de 2022, la Sala Politico-Administrativa, constata que por autos para mejor proveer,
solicitd cuatro (4) veces el envio del expediente administrativo, sin que la Administracion lo
remitiera, y luego envi6 dos (2) solicitudes adicionales de informacion*’. Ante la indiferencia
del 6rgano Administrativo (que da una idea acerca de la importancia que le otorga en la ac-
tualidad la Administracion Publica venezolana a los requerimientos formales de su maxima
instancia judicial de control), el maximo tribunal opta, ante la insuficiencia probatoria, por
notificar a un tercero que presumiblemente actu6 en el procedimiento administrativo, violen-
tando las reglas de la preclusion procesal y el debido proceso®.

De tal manera que, también en el caso de una carga probatoria, la actuacion de la Sala
Politico-Administrativa termina favoreciendo la posicion procesal de la Administracion, en
detrimento de los derechos del ciudadano que acudio al 6rgano judicial justamente para lo-
grar la tutela de sus derechos frente a la actuacion estatal.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

De la revision de los fallos judiciales (que en algunos casos parecen llamados a conver-
tirse en verdaderos —y desafortunados- criterios jurisprudenciales) referidos en el presente
trabajo, se evidencia que la tendencia de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es a ampliar —muchas veces sin
base legal y en ocasiones hasta en contravencion directa a la Ley y a la propia Constitucion-
las posiciones y situaciones de ventaja de los entes y drganos publicos frente a los particula-
res en el proceso administrativo.

De hecho, practicamente en ninguna de las sentencias referidas el criterio adoptado favo-
recid al particular en su relacion procesal entablada con su contraparte publica o estatal. Al
contrario, o bien reforzé y a veces hasta cre6 situaciones generales mas favorables para las
figuras subjetivas del sector publico en su condicion de partes procesales, o bien sirvid en el

42 ~ ey . . ..
Textualmente se sefiala en la decision: “De manera que no habiendo sido remitidos los antece-

dentes administrativos del caso y visto que a pesar de los multiples intentos de la Sala por obtener
informacion relevante para la controversia, el referido Ministerio no ha dado respuesta a ninguno

de los oficios enviados (los cuales en total suman siete comunicaciones)” .

# Véase lo antes comentado en el epigrafe 11.
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caso concreto para que en la sentencia dictada resultara gananciosa la Administracion, en
cualesquiera de sus personificaciones. Esta situacion no puede ser vista como algo aislado,
sino que ha de vinculérsela con otra ya constatada por estudios doctrinarios previos, en cuan-
to a que las estadisticas de las sentencias (interlocutorias o definitivas) de la Sala Politico-
Administrativa a partir del afio 2001 muestran una tendencia abrumadoramente propicia a los
intereses de la Administracion Publica venezolana, en cuanto a declarar en practicamente
todas las ocasiones la conformidad a Derecho de sus actuaciones u omisiones, a desechar
petitorios de condena en su contra, y asimismo, a exonerarla de cualquier tipo de responsabi-
lidad patrimonial. Como necesaria contrapartida, ello luce ampliamente desfavorable al reco-
nocimiento de los derechos e intereses del ciudadano cuando litiga contra el Estado y a su
posibilidad de restablecimiento®.

Asi las cosas, aun con la vigencia formal de una ley reguladora del contencioso-admi-
nistrativo que pretende —con mayor o menor fortuna, eso es otro asunto- desarrollar los postu-
lados constitucionales de control de la legalidad y de tutela judicial efectiva, asi como ante la
existencia de unos tribunales destinados al control de la Administracion y a la defensa de los
derechos del ciudadano frente a ésta, la realidad se impone al confrontar el actuar de la
maxima instancia de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Y éste ineludiblemente lleva
a concluir que, mas allad de las declaraciones retoricas, el estudio tanto de las estadisticas
judiciales como de los criterios jurisprudenciales actuales de la Sala Politico-Administrativa,
revela que uno de los pilares fundamentales para la garantia del Estado de Derecho, como lo
es la adecuada actuacion de los tribunales contencioso-administrativos, dista mucho de cum-
plir los cometidos que los articulos 26, 257 y 259 de la Carta Fundamental le asignan®.

A ello cabe agregar un dato revelador y ya puesto de manifiesto por otros en anteriores
ocasiones: La ruptura del didlogo entre los dos factores que mas han contribuido -tanto en
Venezuela como en otras latitudes- al desarrollo del Derecho Administrativo, didlogo que en
la actualidad es practicamente inexistente en nuestro pais. Nos referimos al intercambio de
criterios —a veces coincidente, otros no, pero siempre fructifero- entre la doctrina y la juris-

# Cfi. 1a bibliografia contenida en la nota al pie N° 11 de la primera parte de este trabajo. Sefiala

también al respecto Hernandez G., José Ignacio: “Treinta afios de justicia administrativa en Vene-
zuela. Analisis desde los 124 nimeros de la Revista de Derecho Publico”. En: Revista de Derecho
Publico N° 125, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2001, p. 16: “Pero lo que marca a la jus-
ticia administrativa en esta primera década del presente siglo, sin duda, es el preocupante resul-
tado que arroja el estudio de sus decisiones y que refleja una tendencia favorable a la Adminis-
tracion (...) Siguiendo la metodologia empleada por Antonio Canova, hemos analizado las es-
tadisticas las estadisticas de la Sala Politico-Administrativa y las Cortes en el primer ario de apli-
cacion de Ley (se refiere a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa), para
concluir, preliminarmente que el 86% de las decisiones de estos tribunales favorecen a la admi-
nistracion. Apenas en el 14% de los casos, los ciudadanos obtienen una sentencia estimativa de su
pretension” (paréntesis afiadido).

45 ] . . . . . .
De alli que reciente doctrina considera necesario aclarar que en el estudio del contencioso-

administrativo venezolano actual hay que diferenciar dos planos: el formal o tedrico y el practico,
este ultimo a la luz de las estadisticas y de los criterios jurisprudenciales de la Sala Politico-
Administrativa (Urosa Maggi..., El estado actual de la justicia administrativa..., pp. 8-9 y 27-42).
En nuestro criterio, solo considerando ambos aspectos es que puede formarse una idea cabal del
contencioso-administrativo en la Venezuela de los ultimos diez afios. Sobre el contexto en que se
dicta la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, véase lo expuesto por Herre-
ra Orellana, Luis Alfonso: “Las iniciativas procesales del juez en la Ley Organica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa”. En: Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, Vol. 11, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Cara-
cas, 2011, pp. 167-175. Véase también: Brewer-Carias, Introduccion general..., pp. 9-19.
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prudencia contencioso-administrativa®. En el caso venezolano, basta la revisiéon de las sen-
tencias de los tribunales contencioso-administrativos, comenzando por su cuspide, para cons-
tatar como, salvo contadisimas excepciones, ese didlogo ha sido cerrado en los ultimos afios
por la jurisprudencia, al extremo de que los principios del Derecho Administrativo que se
ensefian en las Universidades venezolanas y que se difunden en las obras de investigacion, no
son realmente considerados en la practica judicial por los Tribunales, especialmente por los
de mas alta jerarquia. De hecho, éstos organos judiciales, de una u otra forma, han desterrado
a nuestra doctrina de sus disertaciones, y peor aun, de sus soluciones.

En ese sentido, ese intercambio entre la doctrina cientifica y la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa venezolanas, que tanto sirvié para enriquecer a ambas, ha sido sustituido
por la invocacion en las sentencias contencioso-administrativas, a titulo de argumento de
autoridad y muchas veces mediante la transcripcion mecéanica y descontextualizada, de pagi-
nas enteras de opiniones de autores extranjeros, sin prestar atencion no solo a la utilidad sino
incluso a la pertinencia de tal practica para la solucién de los casos concretos®.

% Tal fenomeno ha sido definido como el “poder normativo de la doctrina”. Al respecto se ha

sefialado que esta expresion, aunque no interpretada literalmente “...se refuerza por la union per-
sonal entre operadores juridicos (empleados administrativos, magistrados, legisladores) y cienti-
ficos del Derecho, aunque no sean profesores, que es caracteristica de muchos paises. En diversa
medida, en Italia, Francia, en la Republica Federal de Alemania, etc., magistrados y funcionarios
escriben articulos y libros, profesores de Derecho se sientan en el Parlamento y ejercen la profe-
sion de abogado o asesor, etc.”. (Cassese, Sabino: Las bases del Derecho Administrativo. Traduc-
cion de Luis Ortega. Instituto Nacional de Administracion Publica. Madrid, 1994, p. 80).

La invocacién parcial y fuera de lugar de doctrina foranea como intento de justificacion de cues-
tionables conclusiones es también empleada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, como demuestran entre otros Pefia Solis, José: La “muerte” de la descentralizacion..., pp.
602 y 609-611; Hernandez G., José Ignacio: Introduccion al concepto constitucional de Adminis-
tracion Publica en Venezuela. Cuadernos de la Catedra Allan R. Brewer Carias de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad Catolica “Andrés Bello”, N° 27, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2011, pp. 215-216; y Valentin Gonzalez, José: “El principio de la legalidad administrativa y la
sentencia 565-2008 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano”. En:
100 Aios de la Ensenianza del Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo 1. Universidad Central
de Venezuela-Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila- Fundacion
Estudios de Derecho Administrativo. Caracas, 2011, pp. 480-487. En el caso de los tribunales con-
tencioso-administrativos, tal practica es acentuada en las Cortes de lo contencioso-administrativo.
Reciente ejemplo de ello es la decision 2011-1472 del 7 de diciembre de 2011 dictada por la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo (caso Globovision vs. Directorio de Responsabilidad
Social). Se trato de una fallo interlocutorio cuyo texto alcanza el centenar de folios y en el cual se
citan fragmentos de obras disimiles en temas y enfoques (de autores tanto foraneos como naciona-
les) como las de, entre otros, Robert Alexy y de Jiirgen Habermas, al lado de textos clasicos o re-
cientes de Derecho Administrativo asi como estudios monograficos, sin que en la mayoria de los
casos luego se evidencie la relacion logica de tales citas con la argumentacion del fallo. De forma
similar resulta en tal decision la referencia -incluyendo extensas transcripciones- a una veintena de
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia. Frente a esta practica cabe recordar el
dréstico reparo de un autor espaifiol a la técnica de elaboracion de algunos estudios doctrinarios:
“La erudicion es propia de quien poco o nada tiene que decir y, en lugar de ofrecer mercancias
de sustancia, envuelve productos hueros en papeles de colorines con los que pretende deslumbrar
a clientes incautos. En Derecho, sin embargo, hay que ir a la sustancia y distinguir el grano de la
paja”. (Nieto, Alejandro: “Estudio Preliminar”. En: Beladiez Rojo, Margarita: Validez y eficacia
de los actos administrativos. Monografias Juridicas. Marcial Pons, Ediciones Juridicas S.A., Ma-
drid, 1994, p. 29). Esta advertencia luce atin mas aplicable a las decisiones judiciales, documentos
que, si bien pueden llegar a tener una funcion didactica que trascienda la resolucion del caso, de-
ben guiarse en sus términos por la precision, claridad y laconismo, como ordena el articulo 243 del
Codigo de Procedimiento Civil.

47
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Desde luego que no son desdefiables los aportes del Derecho Comparado, pero si resulta
curiosa la posicion de la jurisprudencia patria en cuanto a dar la espalda a sus propios autores
en la mayoria de los casos, siendo que éstos habrian de ser los primeros en ser consultados,
entre otras razones, porque formulan sus planteamientos a la luz del ordenamiento juridico
venezolano, que es logicamente el que aplicaran los jueces nacionales. Una vez mas, como en
ocasiones previas, hacemos votos porque esta lamentable situacion pueda revertirse, y porque
en un futuro el estudio de la situacion del contencioso-administrativo no tenga que considerar
como dos planos distintos, y mucho menos contrapuestos, el de las regulaciones constitucio-
nales y legales, con el de su aplicacion por los tribunales. Para ello solo hace falta —ni mas ni
menos- la voluntad real de los Magistrados y jueces contencioso-administrativos de aplicar
los principios y normas que regulan su actuacion.

Este estudio lo comenzamos invocando un comentario doctrinario referente a que la po-
sibilidad de éxito o fracaso de un buen sistema de normas depende en gran parte de la inten-
cion de sus aplicadores. Pues bien, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa dista de ser un instrumento normativo 6ptimo, o siquiera especialmente satisfactorio
(no podia esperarse otra cosa de una Ley en cuya apresurada elaboracion se desconoce hasta
quién intervino*®), pero de su aplicacion podrian obtenerse —mediante una interpretacion
correctiva conforme a la Constitucion- mecanismos razonablemente idoneos para el cumpli-
miento de los fines constitucionales del contencioso-administrativo venezolano, a saber, el
control de juridicidad de la actividad administrativa y la tutela de los derechos e intereses del
ciudadano frente a ésta.

No obstante, las peores —y mas realistas- expectativas en cuanto a la aplicacion de tal
Ley se han venido materializando, en cuanto a que la variable fundamental para el éxito de
cualquier normativa legal, a saber, la voluntad real de sus primordiales aplicadores (en este
caso los jueces) para ponerla cabalmente en practica, no esta presente en la actualidad, al
menos en el caso de la maxima instancia de la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

En efecto, ese drgano judicial parece entender, o mas precisamente aln, parece seguir
entendiendo dado que esa ha sido su tendencia a partir del ano 2001, que su funcién es favo-
recer judicialmente a la Administracion cada vez que puede y a como dé lugar, desnaturali-
zando su posicion institucional y asumiendo un rol totalmente ajeno al que le asigna la Carta
Fundamental. Entre tanto esta anémala situacion persista, poco puede esperarse en cuanto a
resultados de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en lo concer-
niente a cerrar la brecha entre nuestra realidad forense y los postulados constitucionales de
tutela judicial efectiva y garantia del principio de legalidad frente a los abusos del Poder.

*®  yéase Hernandez G., Pasado, presente y futuro..., pp. 107-112.

49 .. . . .
Adicionalmente a lo aqui expuesto, puede verse, como premisa que confirma estas afirmaciones, la

desnaturalizacion que ha sufrido el procedimiento breve regulado en la Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa en cuanto al mandato constitucional de adopcion de la orali-
dad (y por tanto de los principios de concentracion e inmediacion), por obra de la misma Sala Poli-
tico-Administrativa. Sobre el punto, Cfr. nuestro trabajo: “Oralidad y pruebas en la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa: Notas a proposito de la sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa 1177 del 24 de noviembre de 2010”. Revista de Derecho Publico. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2011, pp. 229-239.
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Resumen: Andlisis de los efectos y antecedentes jurisprudenciales de la
decision por medio de la cual, se establecio que no existe colision entre
la Ley Organica del Trabajo y la Ley del Régimen Prestacional de Vi-
vienda y Habitat, por cuanto, en criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, dichas leyes tienen un ambito de aplica-
cion distinto ya que previamente, esa Sala habia afirmado que el aporte
al cual se refiere la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat
no tiene naturaleza tributaria.

Palabras Clave: BANAVIH, FAOV, aporte, imprescriptibilidad, sancio-
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Abstract: Analysis of the effects and Case Law previous considerations
of the Venezuelan Supreme Court's decision whereby it held that there is
no conflict between “Ley Organica del Trabajo” and “Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat”, since such statutes differ as to what
their scope is. The foregoing conclusion has been drawn from a previous
holding of this Court, in which it had held that the contribution included
in “Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat” does not con-
stitute a tax”.

Key words: BANAVIH, FAOV, contribution, imprescriptibility, power to
define crimes or outlaws and set punish for them, tax, salary.

. INTRODUCCION

La presente nota, tiene por objeto analizar el contenido de la sentencia N° 120, del 22 de
febrero de 2012 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por medio de la
cual se establecié que no existe colision entre el articulo 133, paragrafo cuarto de la Ley
Organica del Trabajo (en adelante “LOT”) y el articulo 30, ordinal 1 de la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat (en lo sucesivo “Ley BANAVIH”).

La Sala precisoé que no existe colision en virtud de que el ambito de aplicacion del arti-
culo 133, paragrafo cuarto de la LOT son las obligaciones de naturaleza tributaria derivadas
de la relacion de trabajo, mientras que el articulo 30, ordinal 1, de la Ley BANAVIH, hace
referencia a un sistema distinto al régimen laboral, dado que ésta ltima Ley abarca como
norma especial la esfera de la seguridad social para vivienda y hdabitat, como parte del sis-
tema de la seguridad social (en adelante aludida como “la sentencia N° 120”).

El estudio se realizara a partir de las distintas sentencias que con relacion al aporte del
ahorro obligatorio que conforma el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (en lo sucesi-
vo “FAOV?”) ha dictado en los ultimos afios el Tribunal Supremo de Justicia, asi como, los
antecedentes previos a la vigente Ley BANAVIH.
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El objetivo del analisis, es ubicar cuales son los posibles efectos de la sentencia N° 120
en el &mbito material, es decir, como en nuestro criterio sera entendida y aplicada esa deci-
sion por parte del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH).

En virtud de lo anterior, la presente nota solo estara dividida en dos partes; una para
ubicar los antecedentes de la sentencia N° 120 y la otra, para delimitar lo que a nuestro en-
tender seran los efectos de esa decision.

II. ANTECEDENTES

El antecedente inmediato de la sentencia N° 120 lo encontramos en la decision N° 1771
de la misma Sala del 28 de noviembre de 2011, por medio de la cual se establecid que el
aporte que conforma el FAOV constituye un ahorro con el fin de garantizar el acceso a la
vivienda, por lo tanto no se rigen bajo el sistema tributario y, en consecuencia, ese aporte es
imprescriptible. En concreto, la Sala sefial6 lo siguiente:

“(...) debe destacar esta Sala que la interpretacion hecha por la Sala Politico Administrati-
va de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intento adecuar los aportes al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario, especificamente encuadran-
do dichos aportes en la concepcion de parafiscalidad: parte de una concepcion que choca
con principios fundamentales del Estado social que propugna la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela; por lo que esta Sala Constitucional considera que debe revisar
dicho criterio y establecer que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, co-
mo parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de seguridad social, no
se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo el sistema tributario.
Asi se declara”.

(..)

“Por tanto, una interpretacion conforme al principio de progresividad e irrenunciabilidad
de los derechos de los trabajadores (articulo 89, numerales 1y 2); y del principio de inter-
pretacion mas favorable al trabajador (articulo 89, numeral 3), a la luz de la concepcion del
estado social de derecho y de justicia, en el que el interés superior es el del trabajador; no
puede llevarnos a otra conclusion que a declarar la imprescriptibilidad de los aportes al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda. Asi se decide”.

Obsérvese que la Sala cred jurisprudencialmente una obligacion cuya exigibilidad de
pago es imprescriptible!, independientemente de que a criterio del Tribunal Supremo de
Justicia, el aporte del ahorro obligatorio no tenga naturaleza tributaria2.

Adicionalmente, a través de esta decision se delimitaron las bases de la sentencia N°
120, por cuanto al afirmarse que esa obligacion no tiene naturaleza tributaria, se excluye de la

Una adecuada definicion de lo que es la prescripcion la encontramos en el articulo 1952 del
Cédigo Civil Venezolano: “La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o de libertarse de
una obligacion, por el tiempo y bajo las demas condiciones determinadas por la ley.”

Anteriormente, el ahorro obligatorio era entendido como una contribucion parafiscal, para ayudar
en la obtencion de una vivienda o sufragar un gasto relacionado con ésta, para ello el Estado de-
bera crear un fondo especial. Esos tributos “derivan del poder de imperio del Estado, pero, a dife-
rencia de aquellos, hallan su justificacion en los beneficios o ventajas obtenidos por personas o
grupos sociales como consecuencia de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales”
(Giuliani Fonrouge, Carlos. “Derecho Financiero, Vol. 11", Ediciones DEPALMA, Buenos Aires,
1993, p. 1003). Ver también Villegas, Héctor “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributa-
rio”, Buenos Aires, 2005.
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aplicacion de la LOT y, en consecuencia, no hay colision entre esa ley y la Ley BANAVIH,
dado que el paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, se refiere al salario que servira de
base para el pago de una obligacion tributaria por parte del patrono o del trabajador>.

Previo a esa decision, el Tribunal Supremo de Justicia, se habia pronunciado con rela-
cion al pago del aporte del ahorro obligatorio, a través de la Sala Politico Administrativa al
precisarse que conforme al paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, ese aporte se calcu-
laria utilizando el salario normal del trabajador®.

Asi tenemos, por ejemplo, que mediante la decision N° 152 del 11 de febrero de 2010°,
de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se confirmo el criterio
establecido por esa Sala, en las decisiones N° 1102 del 22 de julio de 2009 (caso: Vehicle
Security Resources de Venezuela, C.A.) y N° 1540 del 28 de octubre de 2009 (caso: Alimen-
tos Kellog, S.A.), segun las cuales, la base imponible del aporte para el FAOV debia realizar-
se con base al salario normal del trabajador®.

III. EFECTOS DE LA SENTENCIA N° 120

Luego de haberse revisado los antecedentes jurisprudenciales de la sentencia N° 120, a
continuacion se expondran los principales efectos que se desprenden de esa decision, en la
que particularmente se sefial6 lo siguiente:

Paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT: “Cuando el patrono o el trabajador estén obliga-
dos a cancelar una contribucion, tasa o impuesto, se calculara considerando el salario normal
correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquél en que se causo.

La Sala Politico Administrativa sostenia ese criterio, en virtud que consideraba que el aporte que
conforma el FAOV era un tributo. (Ver sentencias: N° 1303 del 23 de septiembre de 2009, caso:
Administradora de Planes de Salud Clinicas Rescarven, C.A., N° 1270 de fecha 09 de diciembre
de 2010, caso: FARMA, S.A., N° 844 del 29 de junio de 2011, caso: Industrias Diana, C.A., N°
1007 del 18 de septiembre de 2008, caso: Festejos Mar, C.A., N°. 1102 del 22 de julio de 2009, ca-
so: Vehicle Security Resources de Venezuela, C.A., N° 1127 del 29 de julio de 2009, caso: Estruc-
turas Nacionales, S.A. (ENSA), N° 1540 del 28 de octubre de 2009, caso: Alimentos Kellogg, S.A.,
N° 659 del 7 de julio de 2010, caso: Transporte Premex C.A. y N° 591 del 11 de mayo de 2011,
caso: Proyecta Corp, S.A.).

“Aplicando la normativa antes transcrita asi como los citados criterios jurisprudenciales al caso
bajo andalisis, concluye esta Sala al igual que lo hizo en casos similares al de autos (Vid. senten-
cias N° 001102 de fecha 22 de julio de 2009, caso: Vehicle Security Resources de Venezuela, C.A.
y N° 01540 del 28 de octubre de 2009, caso: Alimentos Kellog, S.A.) que -conforme fue apreciado
por el Tribunal a quo- resulta improcedente la exigencia de la diferencia de aportes al Fondo Mu-
tual Habitacional y al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda, correspondientes a los per-
iodos impositivos de 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008, considerados omitidos por el ac-
to recurrido, por cuanto se constato que el Banco Nacional de la Vivienda y el Habitat (BANA-
VIH) aiiadié dentro de la base imponible de los referidos aportes, las partidas por conceptos de
horas extras, bonificaciones, bono nocturno, prima de produccion, bono de trabajos extras, vaca-
ciones, comisiones, utilidades, las cuales -tal como fue expresado precedentemente- no deben in-
cluirse por no estar contenidas dentro de la base de calculo del citado aporte patronal, que se en-
cuentra delimitado por el salario normal a que hace alusion el articulo 133 de la Ley Organica
del Trabajo”.

Recuérdese que, sobre este aspecto, ya existe un precedente previo dictado por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, a través de la decision N° 301 del 27 de febrero de 2007,
por medio de la cual se preciso el alcance del concepto de salario normal a los fines del calculo del
impuesto sobre la renta (ver también las sentencias de la Sala Constitucional N° 390 del 09 de
marzo de 2007 y N° 980 del 17 de junio de 2008).
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“Tal ha sido el esclarecimiento que esta Sala dio sobre los aspectos controvertido sobre la
naturaleza de los aportes destinados al sistema de vivienda y habitat cuando analizo en la
sentencia num. 1771/2011 que los aportes realizados por patronos y trabajadores al sistema
prestacional de vivienda y habitat no son de naturaleza tributaria; sino que son una modali-
dad de ahorro que puede estar a disposicion de los trabajadores para la adquisicion o re-
modelacion de viviendas, por lo que el uso facultativo de los fondos para esa finalidad hacia
de por si que dicha obligacion no sea de naturaleza tributaria.

()

Al disponer una clara diferenciacion con respecto a la naturaleza de los aportes al sistema
prestacional de vivienda y habitat bajo la modalidad de ahorro, se determina con claridad
que la norma especial en la materia no colide de manera alguna con la Ley Organica del
Trabajo, por estar relacionada al régimen tributario referente al computo para los aportes
destinados a sufragar tasas, impuestos y contribuciones especiales. Se observa que al perte-
necer dichas normas a dos sistemas diferentes —una de las obligaciones derivadas de la re-
lacion laboral, la otra a los aportes para el sistema de la seguridad social de vivienda y
habitat- determina que no existe contradiccion alguna entre ellas. En el presente caso, no
existe ninguna antinomia en el sentido abstracto de ambas normas, y ni siquiera puede darse
una colision en su exteriorizacion o aplicacion por comprender dos regimenes totalmente
distintos.

()

Lo pretendido por las partes demandantes incurre en lo que esta Sala ha denominado “coli-
sion de sistemas normativos” (vid. s. S.C. num. 356 del 11 de mayo de 2000) en los cuales se
trata de comparar de manera aislada dos normas que en cuyo contexto podria arrojar una
antinomia, no obstante, al constatarse que tales preceptos pertenecen a sistemas distintos y
su campo de aplicacion resulta uno ajeno del otro, dilucida la falta de colisién””.

En concreto, los efectos de esa decision son los siguientes:

a. De la sentencia N° 120 se desprende que al no existir colision entre ambos cuerpos

normativos, el aporte del ahorro obligatorio que conforma el FAOV debera ser calculado con
base al salario integral del trabajador. Ello por cuanto, al haberse sefialado que no tiene natu-
raleza tributaria esa obligacion, no le es aplicable lo establecido en el paragrafo cuarto del
articulo 133 de la LOT, sino el articulo 30.1 de la Ley BANAVIH?, que dispone que el sala-
rio integral serd la base de calculo de ese aporte.

Se debe precisar que previo a esta decision, una de las defensas del BANAVIH en juicio en las
causas que se sustanciaban en la Sala Politico Administrativa, era indicar que existia un recurso de
colision de leyes en virtud de lo dispuesto en la LOT y en la Ley BANAVIH (ver por ejemplo, la
decision de la Sala Politico Administrativa N° 1285 del 18 de octubre de 2011).

Articulo 30: “El ahorro obligatorio de cada trabajadora o trabajador se registrara en una cuenta
individual en este fondo y reflejara desde la fecha inicial de su Incorporacion:

1. El aporte mensual en la cuenta de cada trabajadora o trabajador equivalente al tres por ciento
(3%) de su salario_integral, indicando por separado; los ahorros obligatorios del trabajador
equivalentes a un tercio (1/3) del aporte mensual y los aportes obligatorios de los patronos a la
cuenta de cada trabajador, equivalente a dos tercios (2/3) del aporte mensual”. (Enfasis afiadido),
(Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Hébitat publicado en la Gaceta Oficial N° 5.889 Ex-
traordinario del 31 de julio de 2008).

La Ley BANAVIH derogada exigia que el aporte se calculara con base al ingreso total del trabaja-
dor, lo cual es una definicién que no contaba con asidero legal o jurisprudencial que definiera lo
que debia entenderse por ese ingreso. En efecto, el articulo 172.1, de la derogada Ley establecia lo
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Téngase en cuenta que el salario’, puede ser entendido en dos acepciones completamen-
te distintas, el normal y el integral. El salario normal es la remuneracion devengada por el
trabajador en forma regular y permanente por la prestacion de su servicio (vid. sentencia de
la Sala de Casacion Social N° 489 del 30 de julio de 2003). La definicion de salario normal se
encuentra prevista en el paragrafo segundo del articulo 133 de la LOT".

Por su parte, el salario integral se corresponde con la definicion de salario, que en
términos generales, se encuentra prevista en el encabezado del articulo 133 de la LOT.
Obsérvese entonces que la definicion de salario integral comprende, entre otros conceptos, el
pago de las utilidades, tal como lo ha reconocido la Sala de Casacidén Social, mediante deci-
sion del 2 de noviembre del 2000 (caso: PEQUIVEN).

b. Como consecuencia de lo anterior y de lo establecido en la decision N° 1771 de la Sa-
la Constitucional del 28 de noviembre de 2011, el BANAVIH podra ejercer el ius puniendi
de forma ilimitada en periodos previos a la fecha en que se dictd la sentencia N° 120, para
verificar el cumplimiento del pago de esa obligacion (ahora imprescriptible) con base al
salario integral del trabajador.

Esa posibilidad para nosotros es inconstitucional, en virtud de que la potestad sanciona-
dora de la Administracion, necesariamente debe tener limites; entre ellos el tiempo para po-
der ejercerlat2, esto es, el principio de prescripcion que informa al derecho sancionador. Con-

siguiente: “La cuenta de ahorro obligatorio para la vivienda de cada trabajador en el Fondo, co-
mo cuenta de ahorro individual, reflejard desde la fecha inicial de incorporacion del trabajador
al ahorro habitacional:

1. El aporte mensual en la cuenta de cada trabajador equivalente al tres por ciento (3%) del
ingreso total mensual, desglosado por cada uno de los aportes de ahorro obligatorio realizado
por el trabajador y por cada una de las contribuciones obligatorias del patrono al ahorro del tra-
bajador”. (Enfasis anadido), (Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat (derogada) pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 5.867 extraordinaria del 28 de diciembre de 2007). Téngase en
cuenta que originalmente el recurso de colision de leyes se interpuso contra esa disposicion y la
Sala modifico la pretension de los accionantes adaptando la solicitud a la ley vigente.

Al igual que en la Ley BANAVIH derogada, el articulo 172.1 de la derogada Ley que Regula el
Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional publicada en la Gaceta Oficial N°37.066 del 30 de
octubre de 2000, se hace referencia al ingreso total mensual del trabajador.

En términos generales, el salario ha sido definido por la Sala de Casacion Social mediante decision
N° 106 del 10 de mayo de 2005 como: “...la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denomi-
nacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de tra-
bajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servi-
cios que haya prestado o deba prestar”.

Paragrafo segundo del articulo 133 de la LOT: “4 los fines de esta Ley se entiende por salario
normal, la remuneracion devengada por el trabajador en forma regular y permanente por la pres-
tacion de su servicio. Quedan por tanto excluidos del mismo las percepciones de cardcter acci-
dental, las derivadas de la prestacion de antigiiedad y las que esta Ley considere que no tienen
cardcter salarial”.

Articulo 133 de la LOT: “Se entiende por salario la remuneracion, provecho o ventaja, cual-
quiera fuere su denominacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, que
corresponda al trabajador por la prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las comisio-
nes, primas, gratificaciones, participacion en los beneficios o utilidades, sobresueldos, bono va-
cacional, asi como recargos por dias feriados, horas extras o trabajo nocturno, alimentacion y vi-
vienda”.

Sobre este aspecto, recomendamos la lectura de Parejo Alfonzo, Luciano. “La actividad adminis-
trativa represiva y el régimen de las sanciones administrativas en el derecho penal” en I/ Jornadas
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forme a este principio, la Administracién no podré ejercer sus potestades punitivitas de forma
indefinida en el tiempo, sino que ello s6lo podra realizarlo en un tiempo concreto y especifi-

col3.

¢. Como consecuencia del precedente fijado en la sentencia N° 120, eventualmente, el
Tribunal Supremo de Justicia, podra sefialar que otra obligacion de naturaleza tributaria deri-
vada de la relacion de trabajo (como era anteriormente entendido el ahorro obligatorio del
FAOV); como por ejemplo, las relacionadas con el Instituto Venezolano de los Seguros So-
ciales, no tengan tal cardcter y por tanto, también sean imprescriptibles. En ese supuesto, la
Sala debera fijar con base a qué salario se deberia calcular esa obligacion de ser el caso.

IV. CONCLUSIONES

El antecedente inmediato de la sentencia N° 120 lo encontramos en la decision N° 1771
de la Sala Constitucional del 28 de noviembre de 2011, por medio de la cual se estable-
ci6 que el aporte que conforma el FAOV constituye un ahorro con el fin de garantizar el
acceso a la vivienda, por lo tanto no se rige bajo el sistema tributario. Asi, la Sala cred
una obligacion imprescriptible, a la cual no le sera aplicable el paragrafo cuarto del arti-
culo 133 de la LOT.

Anteriormente, el Tribunal Supremo de Justicia, se habia pronunciado en relacion con el
pago del aporte del ahorro obligatorio, a través de la Sala Politico Administrativa al pre-
cisarse que conforme al paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, ese aporte se calcu-
laria utilizando el salario normal del trabajador, ya que seglin esa norma los tributos que
deban pagar el patrono o el trabajador se realizaran con base al salario normal.

De la sentencia N° 120 se desprende que al no existir colision entre la LOT y la Ley
BANAVIH, ese aporte, debera ser calculado con base al salario integral del trabajador.
Ello por cuanto, al no tener naturaleza tributaria esa contribucion, no le es aplicable lo
establecido en el paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, sino el articulo 30.1 de la
Ley BANAVIH, que dispone que el salario integral sera la base de calculo de esa obliga-
cion.

Otro efecto de la sentencia analizada y de lo establecido en la decision N° 1771 de la Sa-
la Constitucional del 28 de noviembre de 2011, es que el BANAVIH podra ejercer el ius
puniendi de forma ilimitada en periodos previos a la fecha en que se dict6 la sentencia
N° 120, lo cual para nosotros es inconstitucional ya que esa potestad deberia también es-
tar limitada en razon del tiempo.

Finalmente, el Tribunal Supremo de Justicia, podra sefialar que cualquier otra obligacion
de naturaleza tributaria, derivada de la relacion de trabajo, no tenga tal caracter, y por
tanto, también sea imprescriptible.

Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, FUNEDA, Cara-
cas, p. 147 y ss.

Para mejor entendimiento consultar: Balasso Tejera, Caterina. Jurisprudencia sobre los Actos

Administrativos (1980-1993), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 628 y siguientes.
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