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Articulos

El Arbitraje de Derecho Administrativo.

Reflexiones y propuestas en tiempos de crisis’

Marta Garcia Pérez

Profesora Titular de Derecho Administrativo
Universidad de A Coruria

Resumen: En el presente trabajo se analiza la situacion de la justicia
contencioso-administrativa en Esparia, a partir de los datos que ha pu-
blicado el Consejo General del Poder Judicial. Se propone la busqueda
de formulas que permitan reducir la litigiosidad o, cuando este objetivo
no se alcance, la regulacion de remedios extrajudiciales, como el arbi-
traje. Algunas cuestiones claves sobre su régimen juridico son analiza-
das con el animo de favorecer su implantacion en un ordenamiento juri-
dico, el espariol, con escasa cultura arbitral.

Palabras Clave: Justicia. Tutela judicial efectiva. Arbitraje.

Abstract: This paper analyzes the situation of administrative justice in
Spain, from the information published by Consejo General del Poder Ju-
dicial. We try to search for ways that will reduce litigiousness or, when
this goal is not achieved, the regulation of extrajudicial remedies, such
as arbitration. Some key questions about the legal regime of arbitration
are analyzed with the aim to encourage its implementation in Spain,
where there is few arbitration culture.

Key words: Justice. Effective judicial protection. Arbitration.

(“MUERTE POR EXITO” DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO?
LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL ARBITRAJE

EL REGIMEN JURIDICO DEL ARBITRAJE EN DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Arbitraje cuasi-jurisdiccional y voluntario. 2. Ambito de aplicacién del arbitraje. 3. ;Arbitraje

SUMARIO
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de Derecho?. 4. Los arbitros. 5. Procedimiento arbitral. 6. El laudo.
REFLEXIONES CONCLUSIVAS: MITOS Y REALIDAD SOBRE EL ARBITRAJE

Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto de Investigacion fundamental no
orientada “El Derecho Administrativo bajo el prisma del principio de buena Administracion”, financiado
por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, Plan Nacional I+D+i 2008-2011 (ref.: DER2010-18993).
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. INTRODUCCION

Desde hace algunos afios, me inquieta la situacion de la Justicia en Espafia. Si en 1999
escribia una monografia sobre el objeto del contencioso-administrativo, impulsada por una
reforma legal que parecia abrir nuevos horizontes al proceso contencioso-administrativo, en

el afio 2011 publiqué un estudio sobre el arbitraje administrativo, con la conviccion de que la
experiencia y, en definitiva, la edad, me habian obligado a poner los pies en la tierra y a
aceptar que ninguno de aquellos horizontes eran si no un espejismo de juventud.

El estudio del arbitraje no ha sido, obviamente, una ocurrencia personal. Del tltimo ter-
cio del siglo XX a esta parte, el fenomeno del arbitraje ha adquirido la “popularidad” propia
de un producto de moda. Arropado por el éxito de las Alternative Dispute Resolution (ADR)
en Estados Unidos', el arbitraje, junto con la mediacion, se ha presentado como, si no la
unica, si la mejor de las alternativas ante la ineficiente justicia ordinaria.

Entre las principales causas de la atraccion de las ADR, la inconfesable, pero tristemen-
te constatable, la ha puesto de manifiesto MICHELE TARUFFO: el éxito de las ADR es
directamente proporcional —es mads, es su consecuencia inmediata- a la ineficiencia de la
justicia del Estado. Bajo esta perspectiva, que evidentemente no es la unica, la utilizacién de
las ADR no parece de por si un fendmeno positivo, sino, mas bien, el reflejo de un fenémeno
“dramaticamente negativo” representado por el mal funcionamiento de la Justicia del Esta-
do’. No le falta razon. Sin distinguir 6rdenes jurisdiccionales ni instancias judiciales, los
numeros revelan de modo implacable el agotamiento del sistema judicial espafiol para hacer
frente a la tarea que le ha encomendado la Constitucion de 1978.

Seria un atajo innecesario y poco realista afirmar que la crisis de la justicia tiene sus rai-
ces en la crisis economica global por la que atravesamos. Sin duda habra sido un factor deto-
nante o multiplicador, pero ha trabajado o ha incidido sobre una realidad preexistente, que
trae causa de mucho tiempo atras. Son significativas las palabras pronunciadas por prestigio-
sos administrativistas en tiempos diferentes: “... la justicia no funciona bien en nuestro pais y
la contencioso-administrativa seria mejor, o al menos mas barato, suprimirla, y eso que sus
protagonistas son por lo general gente preparada, honesta y trabajadora” (MARTIN MATEO,
1989)°; “La Administracion de Justicia ... se ha hundido en un estado comatoso en el que ya
no reacciona ante nada, nadie se siente culpable y todo resbala sobre la resignacion y la indi-
ferencia” (A. NIETO, 2008)". El propio 6rgano de gobierno de los Jueces en Espaiia, el Con-
sejo General del Poder Judicial, editaba en el afio 1997 el Libro Blanco de la Justicia, en el

' Vid. en general, sobre las ADRs, S. Barona Vilar, Solucién extrajudicial de conflictos. ADR y

Derecho procesal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999.

2 , . ; . <. . s
Vid. la ponencia “Una alternativa a las alternativas: patrones para la solucion de conflictos”,

presentada por Michele Taruffo en el 9° Seminario sobre Derecho y Jurisprudencia, organizado por la
Fundacion Coloquio Juridico Europeo, del Colegio de Registradores de Espafia (21 y 22 de julio de
2007), disponible en www.fcje.org.es, en la que el autor propone una “alternativa a las alternativas”, que
consiste, en puridad, en una vuelta al proceso judicial.

*  Cfr. R. Martin Mateo, Eficacia social de la jurisdiccion contencioso-administrativa, INAP,

Madrid, 1989, en el que se ofrecia una amplia informacion estadistica con la que se reforzaba una idea
arraigada que aflos después traslado al Prologo de la monografia de J. Rosa Moreno, El arbitraje admi-

nistrativo, McGraw-Hill, Madrid, 1998, p. XVII.

4 Con estas palabras hace referencia A. Nieto a la actual crisis de la Justicia en su ensayo EI

desgobierno de lo publico, Ariel, 2008, p. 309.
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que podia leerse meses antes de la entrada en vigor de la Ley Jurisdiccional de 1998 que
“existe en la sociedad un extendido estado de opinién que refleja una profunda insatisfaccion
con el funcionamiento de la Administracion de Justicia y que afecta, o puede afectar muy
negativamente a la confianza del pueblo espafiol en ella”.

Desde hace décadas, la doctrina espafiola viene reclamando una revision profunda del
sistema contencioso que, mas alla de mejoras procedimentales sin duda alcanzadas por la
vigente Ley Jurisdiccional, ponga freno a la “crisis de la eficacia social de la justicia adminis-
trativa™. Con esta expresion, ROSA MORENO iniciaba en 1998 un ensayo monografico
sobre el arbitraje administrativo al que le han precedido y seguido otras notables contribucio-
nes pero escasos si no nulos instrumentos de derecho positivo. Comun a todas aquellas con-
tribuciones es la idea central de que la justicia administrativa se encuentra en crisis, y que tras
ella aflora una crisis mucho mas profunda que afecta al propio Estado de Derecho y social®.

Los esfuerzos llevados a cabo por el legislador con la aprobacion de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, resultaron infructuosos
e insuficientes para solventar una situacion dificilmente reversible’. El procedimiento abre-
viado, el proceso-testigo, la extension de los efectos de las sentencia o la terminacion pactada
del proceso no han logrado invertir las inercias creadas. Incluso el producto estrella, la crea-
cion de los juzgados unipersonales de lo contencioso-administrativo®, se saldé con una de-
cepcionante constatacion: la saturacion de asuntos contenciosos pendientes de resolucion en
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no ha mejorado.

Se han conseguido objetivos en la rapidez con que los asuntos estan siendo resueltos en
la primera instancia cuando se produce ante los juzgados, pero la rapidez en resolver se con-
vierte en nueva paralizacion en la apelacion. La reforma tampoco ha aliviado sustancialmente
el funcionamiento de los demas organos colegiados ni del Tribunal Supremo cuando actia en

> La expresion dio titulo al citado estudio llevado a cabo por R. Martin Mateo, Eficacia social

de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

¢  Rosa Moreno hace referencia a la situacion de 1998, que lejos de haberse superado se ha
agravado. Afirma el autor siguiendo a L. Parejo Alfonso (Crisis y renovacion en el Derecho publico,
CEC, Madrid, 1991) y a Tornos Mas (“La situacion actual del proceso contencioso-administrativo”,
Revista de Administracion Publica, nimero 122, 1990), que a la crisis de la justicia le acompaiia la crisis
de la Administracion Publica, crisis también de eficacia. “Sin duda, todo ello se inscribe en la actual
crisis del Estado social, con la generalizacion en la ciudadania de sentimientos de insatisfaccion e inse-
guridad sobre el actual modelo de desarrollo socioecondomico y, por ende, en las instituciones que lo
dirigen, nos hallamos, como apunta Parejo Alfonso, ante una auténtica crisis de confianza del Estado”.
Cfr., op. cit.,p.2y 3.

" Vid. una reflexion reciente sobre los logros conseguidos por la Ley Jurisdiccional de 1998 en

su lucha contra la litigiosidad en el estudio de L.M. Arroyo Yanes, “La justicia administrativa espafiola
y su modernizacion y mejora a partir de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa”, en la obra colectiva Sistemas de garantias de los ciudadanos ante las Administraciones
Publicas, dirigida por M. Zambonino Pulito y coordinada por M.A. Restrepo Medina, Iustel, 2010, p.
155 y ss. Delgado Barrio, Magistrado del Tribunal Supremo y después su Presidente, escribia en el afio
1988 un articulo en Actualidad administrativa con un titulo muy expresivo: “En torno al recurso conten-
cioso-administrativo: una regulacion excelente y un resultado decepcionante”.

¥ La medida fue duramente criticada y cuestionada por un amplio sector doctrinal, principal-

mente por la pérdida de independencia en la funcién de juzgar a la Administracion que supondria la
actuacion unipersonal y por la falta de especializacion de los jueces llamados a cumplir tal mision. Vid.
algunos comentarios criticos en los estudios de P. Sala Sanchez, J.A. Xiol Rius Y R. Fernandez Montal-
vo, Jurisdiccion y competencia en la nueva LJCA, Bosch, Barcelona, 2001.
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casacion’. La situacién descrita se aviene mal con dos preceptos de gran impacto en el orde-
namiento juridico espafiol. Me refiero al articulo 24 de la Constitucion espaiiola de 1978 y al
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En virtud del
primero, todos tienen derecho a la tutela judicial efectiva (apartado 1) y a un proceso sin
dilaciones indebidas (apartado 2). El no menos expresivo articulo 47 de la Carta dispone que
toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un
plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley.
(Qué puede decirse de la virtualidad de estos derechos si los contemplamos bajo el rasero de
las estadisticas que maneja el Consejo General del Poder Judicial?'’

II. (“MUERTE POR EXITO” DEL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO?

. ;. S 11 :
Los datos nos ponen sobre la pista de un tipico caso de “muerte por éxito” . Cualquiera

que sea la lectura que quiera darse a la estadistica, los nimeros ponen en entredicho la fun-
cionalidad de la Justicia y convierten en papel mojado la declaracién constitucional que se
recoge en el articulo 24 de la Constitucion, no solo en su apartado 2, que reconoce el derecho
“a un proceso sin dilaciones indebidas”, sino también en el apartado 1, “a obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales”, intrinsecamente relacionado con el anterior.

El Tribunal Constitucional ha reconocido esta intima conexion y, sobre todo, la posibi-
lidad de lesion simultanea de ambos derechos. “Desde el punto de vista sociologico y practi-
co —dice el TC- puede seguramente afirmarse que una justicia tardiamente concedida equiva-

9 .
“Esfuerzos no han faltado, como se ve, pero el balance final no puede ser mas desolador: al

cabo de treinta afnos de promesas democraticas, el servicio publico de la Administracion de Justicia no
solo no ha mejorado, sino que ha empeorado sensiblemente, sin que haya logrado adaptarse a las de-
mandas sociales, que aumentan cada dia. Las buenas intenciones se van frustrando inexorablemente y la
apuesta por la complejidad organizativa y por la cantidad de las sentencias ha culminado en un proceso,
quizas irreversible, de deterioro, ya que con el forzado apresuramiento de los jueces se ha dafiado la
calidad de sus resoluciones y las demoras siguen existiendo...”. Son palabras de A. Nieto, en el nimero
174 de la Revista de Administracion Publica, en homenaje al Profesor Ramoén Parada Vazquez, que

forman parte de un articulo titulado “La Administracion de Justicia y el Poder Judicial”, p. 31 y ss.

19" En el documento de La Justicia dato a dato, 2010 se sefala que “el tiempo que los asuntos

estan en los 6rganos judiciales es otro indicador de la calidad de la Justicia”. Se ofrecen estimaciones de
las duraciones medias (expresadas en meses) de los asuntos terminados en cada periodo respecto a cada
una de las jurisdicciones. Por lo que se refiere a la Jurisdiccion contencioso-administrativa, los datos
revelan, en general, una excesiva duracion de los procedimientos. Pero, sobre todo, destacan los 25,7
meses de media (aun con su tendencia al descenso desde 2006, con 32,3) asignados a los asuntos que

conocen en Unica instancia los Tribunales Superiores de Justicia.

11 . . L .. -
Tornos Mas se ha referido expresivamente a esta situacion como “crisis de crecimiento” de la

justicia contencioso-administrativa. Cfi. “El arbitraje en el Derecho administrativo: posibilidad de esta
figura”, Bulletin 6 del Tribunal Arbitral de Barcelona, 1995, p. 13. Recientemente se ha aprobado una
ley de medidas de agilizacion procesal. En la exposicion de motivos de su Proyecto se ofrecia el dato del
crecimiento de la litigiosidad referido al afio 2009 y se achacaba a la confianza cada vez mayor de los
ciudadanos en la Justicia: “Los datos estadisticos mas recientes sobre entrada de asuntos en nuestros
tribunales acreditan que en los ultimos tiempos se ha producido una subida exponencial de la litigiosi-
dad. Asi, el nimero de asuntos ingresados en todas las jurisdicciones durante el afio 2009 ha tenido un
crecimiento cercano al 33% con relacion al nimero de asuntos ingresados 10 afios antes. El sobrevenido
aumento de la litigiosidad es indicativo de la confianza cada vez mayor que los ciudadanos depositan en
nuestra Administracion de Justicia como medio para resolver sus conflictos y peticiones, pero al propio
tiempo ha puesto de manifiesto la necesidad de introducir profundas reformas para asegurar la sostenibi-
lidad del sistema y garantizar que los ciudadanos puedan disponer de un servicio publico de calidad”.
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le a una falta de tutela judicial efectiva” (STC 26/1983, de 13 de abril)12 y, a la inversa, una
denegacion de tutela no es sino un presupuesto extremo de dilacion.

Seguramente un sistema estrictamente judicialista es la panacea del Estado de Derecho,
y la justicia dispensada por Jueces y Magistrados especializados, bien formados y asistidos
debidamente, no tenga parangén con ninguna otra técnica de resolucion de controversias. La
misma saturacion que nos preocupa es la sefal irrefutable de que la sociedad confia en el
sistema judicial y que es éste el mecanismo por excelencia para resolver los conflictos. Pero
el salto cuantitativo que ha experimentado la Justicia en cuanto al nimero de asuntos recibi-
dos no ha sido en este caso acompafiado de su vertiente cualitativa'.

No es, por razones obvias, tiempo propicio para repensar la planta judicial y dotar de
medios extraordinarios humanos y materiales a la Judicatura. Si puede serlo para abrir nuevos
horizontes y buscar formulas distintas a las que ofrece el proceso judicial.

De entre las propuestas planteadas para hacer frente al colapso de la Justicia, una es
comun a todo foro de reflexion sobre el contencioso-administrativo: es preciso reducir el
flujo de asuntos contenciosos y hacer que lleguen a la sede judicial los que indeclinablemente
deben ser resueltos por los jueces. La medida deberia pasar por un descenso de la litigiosidad.
Pero este empefio puede resultar inalcanzable si se atiende a la complejidad exponencial de
los asuntos juridico-publicos y a la democratizacion de la justicia, en el sentido de un mayor
y més facil acceso de la ciudadania al justiciable'.

12 . . L . L
(Qué otra cosa se puede decir de la situacion del ciudadano que tarda diez afios en obtener

una sentencia que decida su pretension para empezar el calvario de intentar que se lleven a efecto sus
mandatos si tiene la suerte de que la resolucion le sea favorable? El dato de los diez afios es sugerido
junto con otras interesantes reflexiones por J. Gonzalez Pérez en sus clasicos Comentarios a la LICA,
Civitas, tercera edicion, Madrid, 1999, p. 45. “La cifra no es exagerada ni excepcional”, aclara el autor,
para quien “si la lentitud ha sido uno de los males endémicos del proceso, de todo proceso, hoy ha
adquirido niveles inadmisibles en el ambito de la Justicia administrativa”.

5 Vid. las reflexiones de L. Martin-Retortillo Baquer en la “Presentacion” del niimero 220 de

Documentacion Administrativa, recogidas en la obra Derecho administrativo de nuestro tiempo, p. 169:
“... los incrementos de cantidad, en cuanto se superan determinados umbrales, inciden con vigor en la
calidad (...) Imaginese lo que podria representar el que al multiplicarse las actuaciones en aras de lograr
una “tutela efectiva”, por el mero hecho desbordado y de la consiguiente falta de adecuacion del sistema,
se aboque, en cambio, a una tutela menos efectiva o a menos tutela, a un mas débil e ineficaz control”.
Huergo Lora, en las paginas introductorias de su trabajo La resolucion extrajudicial de conflictos en el
Derecho administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 2000, p. 21, sefialaba: “El
aumento de la litigiosidad administrativa, que ha contribuido en gran medida a la actual duracion de los
procesos, es un hecho que hay que asumir como consecuencia inevitable de la vivencia efectiva del
Estado de Derecho, ante el cual es necesario reaccionar también incrementando, en calidad y cantidad,
los medios de que dispone la jurisdiccion contencioso-administrativa y dotandola de una planta adecua-
da a sus necesidades”.

14 . - . s o .
Ciertamente, en los ultimos tiempos la crisis econémica parece haber producido este efecto

colateral descongestionante de la justicia que en el texto se declara irrealizable. Los asuntos contencio-
sos han disminuido por un doble efecto. En primer lugar, porque ha disminuido la obra civil y la obra
publica, y con ello las licencias, las expropiaciones, las contrataciones, etc. Obviamente a menos activi-
dad, menos conflictividad, ergo menos contenciosos. No es una impresion, sino una constatacion de la
que me daba cuenta un magnifico magistrado del Tribunal Superior de Justicia, actualmente Presidente
de la Seccion 2%, encargada, entre otras cuestiones, del urbanismo. En segundo lugar, las dificultades
econdmicas y la ausencia de crédito son efectos desanimantes, sobre todo tras el incremento de los
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De renunciar a dicho propdsito, no cabe otra alternativa realista que la de crear cauces
de solucion de conflictos ajenos al sistema judicial. La propia Exposicion de Motivos de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa se manifiesta en términos parecidos: “...es
cierto que el control de la legalidad de las actividades administrativas puede y debe ejercerse
asimismo por otras vias complementarias de la judicial, que seria necesario perfeccionar para
evitar la proliferacion de recursos innecesarios y para ofrecer formulas poco costosas y rapi-
das de resolucion de numerosos conflictos”.

Las péaginas que siguen pretenden abordar el estudio de una formula diferente de resolu-
cion de conflictos. Una idea planeara sobre todas las reflexiones y que anticipo: el arbitraje
no debe entenderse como la “alternativa” a la jurisdiccion, porque sera ésta, la contencioso-
administrativa, la que seguira sobrellevando el peso del control de la legalidad administrativa.
Pero existe un espacio en el que la técnica arbitral puede representar un interesante papel,
porque no solo aligerara —este es un efecto colateral que no puede convertirse en objetivo- la
sobrecargada justicia administrativa, sino que permitira —he aqui la razon de ser de la técnica-
proteger los derechos de la ciudadania en un tiempo razonable y de modo eficiente.

III. LOS FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL ARBITRAJE

Desde hace mas de dos décadas viene debatiéndose, primero respecto al arbitraje priva-
do y después en relacion con el arbitraje en las relaciones juridico-publicas, la admision del
arbitraje a la luz de la Constitucion espafiola de 1978. El punto en que se encuentra en estos
momentos el debate cientifico nos muestra que son dos los principales escollos que la técnica
arbitral debe superar: en primer lugar, pesa sobre el arbitraje la sospecha de vulnerar dos
preceptos de la Constitucion singularmente sensibles o que despiertan un afan de sobrepro-
teccion; en segundo lugar, es el del arbitraje un debate inacabado, porque no ha tenido oca-
sion de pronunciarse expresamente el Tribunal Constitucional sobre una de sus facetas, la que
se proyecta sobre las relaciones juridico-publicas.

Comenzando por esta Ultima afirmacion, es necesario ser cauteloso con las valoraciones
que se hagan, que seran, en cualquier caso, provisionales. Los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional se han producido a propésito del llamado “arbitraje privado” porque es éste, y
no el de Derecho publico, el que ha sido regulado y ha provocado la intervencion del Alto
Tribunal, unas veces en amparo de derechos fundamentales presuntamente vulnerados, otras
veces para resolver recursos o cuestiones de inconstitucionalidad. Falta un pronunciamiento
expreso, claro e inequivoco sobre la técnica en su proyeccion juridico-publica. Un repaso a
los trabajos de los autores que han hecho las mas relevantes aportaciones sobre la cuestion
nos permite leer conclusiones muy pragmaticas, pero inacabadas, en la linea de avanzar en el
estudio del arbitraje juridico ptblico mientras el Tribunal Constitucional no se pronuncie en
contra de esta técnica'.

La tarea debe comenzar por la propia Constitucion y, en particular, por dos articulos,
singularmente sensibles, he dicho unas lineas atras. Se trata de los articulos 24.1 y 117.3. No
son, desde luego, dos articulos mas —no quisiera utilizar la expresion “articulo cualquiera”
porque el calificativo es absurdo para todos y cada uno de los preceptos de la Constitucion,

umbrales minimos exigidos para recurrir en apelacion o casacion y la inminente subida de las tasas
judiciales.

" Vid. por todos R. Bustillo Bolado, Convenios y contratos administrativos. transaccion, arbi-

traje y terminacion convencional del procedimiento, Ed. Aranzadi, 2001, p. 298 y ss. La idea se repite
en la 3% edicién de su libro, 2010.
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pero si significar que los articulos 24.1 y 117.3 tienen un plus de fuerza respecto a todos los
demas al menos en este ambito-.

El articulo 24.1 consagra el derecho a la tutela judicial efectiva. Sobre €l ya se ha dicho
todo, pero me quedo con los calificativos de “revulsivo”, “gran simbolo de la Constitucion” o
“derecho-estrella” que han utilizado respectivamente MEILAN GIL'®, L. MARTIN-RETOR-
TILLO" y DIEZ-PICAZO'". No se escapa, pues, que cualquier propuesta reformista que
pueda hacer tambalear el laureado precepto estara abocada al mas estrepitoso de los fracasos
al menos mientras no se pronuncie en su defensa el Tribunal Constitucional. Y lo ha hecho,
aunque en referencia al arbitraje inter privatos. En su argumentacion, ha considerado el
caracter prestacional del derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho a promover la acti-
vidad jurisdiccional y a renunciar a ella por los cauces que el legislador establezca. Desde
esta perspectiva, el TC justifica que los titulares del derecho a la tutela judicial efectiva opten
libremente por no ejercerla porque esta posibilidad estéd prevista en las leyes.

El principio de libertad es, pues, fundamento y motor del arbitraje. Al propio tiempo, es
la razon de su constitucionalidad"’. Que las partes contendientes decidan resolver sus conflic-
tos al margen de los Tribunales de Justicia no menoscaba el derecho constitucional de la
tutela judicial efectiva:

“Tal planteamiento, sin embargo, no puede ser compartido, ya que supondria privar al arbi-
traje, cuya licitud constitucional hemos declarado reiteradamente (SSTC 43/1988, 233/1988,
15/1989, 288/1993 y 174/1995), de su funciéon como medio heterogéneo de arreglo de con-
troversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los sujetos privados; lo que
constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del ordenamiento (art.
1.1 CE). De manera que no cabe entender que, por el hecho de someter voluntariamente de-
terminada cuestion litigiosa al arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el de-

' Cfi-. Meilan Gil, J.L., “El objeto del proceso contencioso-administrativo™, en EI proceso con-

tencioso-administrativo, EGAP, 1994, p. 33.

" Cfr. “El Derecho fundamental al proceso debido”, Derecho administrativo de nuestro tiempo,

Civitas, 2 ed., 2010, p. 173, reproduciendo el “Prélogo” al libro de J.M. Bandrés Sanchez-Cruzat, £/
derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Aranzadi, Pamplona, 1992.:
“Permitaseme decir de entrada que yo veria la afirmacion que contiene el articulo 24 de que todas las
personas tienen derecho a la tutela judicial efectiva como el gran simbolo de la Constitucion espaiola de
1978. El gran simbolo, asi, de todo lo que ha venido a representar la vigente Constitucion espafiola. Y
no se crea que son apreciaciones de leguleyo, deformaciones de jurista profesional. El autor de este
prologo sabe que una Constitucion es muchas cosas y, de entre ellas, un simbolo cualificado para un
determinado tiempo historico. Pues bien, si dentro de las simplificaciones que la tarea de elegir simbolos
implica siempre hubiera que representar en esquema algo de lo mas significativo del texto del 78, yo
optaria sin dudarlo, tras pensarlo mucho, por el articulo 24. En la reconduccion de poderes —
individuales, sociales y politicos- que toda Constitucion efectiva implica, mucho es lo que representa el

articulo 24 si nos atenemos al curso de la azarosa historia espafiola”.

18 Cfrr. “Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva”, Poder Judicial, nimero 5, 1987, p.

41: “Si existe un derecho-estrela en el firmamento constitucional espafiol actual, este titulo le correspon-
de, sin discusion alguna, al articulo 24 y, en especial, a su parrafo primero...”.
19

«

Constitucionalidad sobre la que el TC parece no tener dudas: “... la cuestion que tenemos
planteada no es la de si el arbitraje, en términos generales, es 0 no compatible con la Constitucion, gue,
sin duda, lo es” (STC 174/1995, de 23 de noviembre, F.J.3). La doctrina invoca también el principio de
libertad (articulo 1.1 y 9.2 CE) y la libre disposicion (autonomia de la voluntad, art. 10.1 CE, en su
manifestacion mas extensa del libre desarrollo de la personalidad) para fundamentar la constitucionali-
dad del arbitraje.
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recho a la tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos” (STC 176/1996, de
11 de noviembre, F.J. 4).

Por su parte, el articulo 117.3 atribuye exclusivamente a los jueces y tribunales la fun-
cion jurisdiccional. El verdadero alcance de esta declaracion ha sido puesto de manifiesto por
S. MUNOZ MACHADO, que propuso hace ya varias décadas que la Constitucién habia
introducido en este precepto una “reserva de la funcion jurisdiccional” en favor de jueces y
tribunales frente a indeseables injerencias del Poder Legislativo o Ejecutivo®. En la tesis de
la reserva jurisdiccional se encuentran algunas claves para entender la jurisprudencia consti-
tucional sobre las leyes de arbitraje y los argumentos para valorar en su justa medida la viabi-
lidad de la técnica arbitral en nuestro sistema constitucional.

La idea de que el Poder Ejecutivo invada la esfera de actuacion de jueces y magistrados
y las correlativas medidas que se han ido poniendo en marcha para reaccionar frente a dicha
invasion son bien conocidas. Mas extrafios pueden hacerse los intentos del Poder Legislativo
de ocupar parcelas de accién de la Judicatura, aunque MUNOZ MACHADO expone una
buena seleccion de casos. Ocurre, por ejemplo, cuando por ley se admite que ejerzan “juris-
diccion” 6rganos que no son jueces y tribunales; o cuando la propia ley asume directamente
el ejercicio de la funcion de juzgar (por ejemplo, proceder mediante ley a la reposicion de las
cosas en el estado anterior a una sentencia, al cambio de lineas jurisprudenciales consolida-
das, o a convalidar el contenido de decretos anulados o en curso de anulacion judicial). (Es la
regulacion del arbitraje un supuesto de inmision del Poder Legislativo en la reserva jurisdic-
cional? Esta es la cuestion a la que habra de responderse con caracter previo a proponer
formulas arbitrales de solucion de controversias en las relaciones juridicas, y en particular en
las publicas. Adelanto dos elementos que seran determinantes para hallar una respuesta razo-
nada y a los que se referira con claridad el propio Tribunal Constitucional: en primer lugar, la
naturaleza juridica del arbitro y de su funcion; en segundo lugar, la naturaleza juridica de la
decision arbitral, contenida en el laudo.

En ese camino sinuoso, de relevantes avances y algunos retrocesos, han sido importanti-
simas las aportaciones del Tribunal Constitucional, que han permitido apaciguar posiciones
. ’ . 21
enfrentadas de la doctrina y cerrar debates que no conducian a ninguna parte” .

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado abiertamente sobre “qué sea el arbitraje
desde la perspectiva constitucional” (ATC 259/1993, de 20 de julio), sentando las bases de
su adecuado entendimiento. De la lectura de sus pronunciamientos puede extraerse una idea
clave: la valoracion de la adecuacion de la técnica arbitral a la Constitucion debe hacerse
desde una correcta comprension de su verdadera naturaleza juridica. Y adelanto la conclu-
sion: el arbitraje es, en términos generales, compatible con la Constituciéon —sin duda lo es”,
puede leerse en la STC 174/1995, de 23 de noviembre-; ni el articulo 24 ni el 117 de la Cons-
titucion son obstaculo para la utilizacion de la técnica arbitral, siempre y cuando sea valorada

20 P . , )
La reserva de jurisdiccion es, precisamente, el titulo de una de sus monografias Editada por

Laley, 1989.

?' Asi, por ejemplo, destaca la doctrina la posicion del TC respecto a la naturaleza del arbitraje,

alineada con las posiciones “mixtas” que han surgido para salir al paso de los enfrentamientos dogmati-
cos entre defensores de las tesis contractualistas y jurisdiccionalistas. Entre otros pronunciamientos, Vid.
los AATC 259/1993 y 326/1993, asi como las SSTC 288/1993 y 174/1995, sobre los que se reflexionara
en las paginas siguientes. El TC invoca la naturaleza de equivalente jurisdiccional, cuasi-jurisdiccional o
para-jurisdiccional del arbitraje. Vid. una exposicion sucinta de cada una de las teorias en S. Barona
Vilar, Medidas cautelares en el arbitraje, Civitas, 2006, p. 41 y ss.
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en su justa medida la figura del arbitro —frente al juez- y el laudo arbitral —frente a la senten-
cia-.

En este sentido y en primer lugar, los drbitros no pueden ser calificados como Jueces,
en la acepcién que a tal figura se adscribe en la Constitucion™. El Juez es titular Gnico de la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (articulo 117 CE) y
actta revestido, por tanto, de imperium. El arbitro, sin embargo, “esta desprovisto de tal
carisma o cualidad” porque su mandato tiene su origen en la voluntad de los interesados,
dentro de una concreta contienda o controversia (ATC 259/1993). El arbitro es “un particular
que ejerce una funcién publica™. Es cierto que se afirma que su funcién es para-
Jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional pero en ese “casi”, precisamente, esta el quid de la cues-
tion”*. Efectivamente —dice el TC-, la inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se tradu-
ce en la carencia de potestas o poder”. Precisamente por esto el arbitro “necesita el brazo
secular del Juez para dotar de eficacia al laudo, mediante la adicion o estrambote de una
decision judicial que ordene su cumplimiento, en una fase netamente procesal, en un proceso
de ejecucion, porque solo a los Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado” (ATC
259/1993, de 20 de julio, F.J.1).

En segundo lugar, el laudo y la sentencia son semejantes desde una perspectiva material
pero entre ambos existen importantes diferencias. En cuanto a las semejanzas, senala el Tri-
bunal Constitucional que “uno y otra son decisiones reflexivas de jurisconsultos o jurispru-

22 . . . .
“En tal sentido, los “Jueces avenidores”, escogidos o puestos por las partes para librar la con-

tienda que existan entre ellas, segun Las Partidas, o los “Jueces arbitros” cuya existencia garantizaba la
Constitucion de 1812 (articulo 280), no pueden ser calificados como Jueces en la acepcion que a tal
figura se adscribe en nuestra Ley suprema y en las demas del ramo” (ATC 259/1993).

»EI TC pone algunos ejemplos: “como en otros sectores pueden mencionarse ejemplos de libro

(el notario, el capitan de buque mercante, el parroco) y muchos otros que la jurisprudencia ha ido afa-
diendo a ese primer repertorio (agentes de aduanas, guardas jurados, habilitados de clases pasivas, etc.)”
(ATC 259/1993).

2 El Tribunal Constitucional califica al arbitraje como “equivalente” jurisdiccional, mediante el

cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de
una decision que ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (SSTC 15/1989,
62/1991 y 174/1995, entre otras).

¥ Enel ATC 326/1993, de 28 de octubre, se insiste en esta idea: “... el arbitro designado por los

particulares aspira licitamente a que su labor sea reconocida: a que el laudo dictado por ¢l sea declarado
valido y que despliegue sus naturales efectos (...). A tenor de la Ley de Arbitraje de 1988, el arbitro que
zanja una controversia mediante un laudo de Derecho actia en ejercicio de una potestad de iuris dictio,
pues el arbitraje es un “equivalente jurisdiccional”, mediante el cual las partes pueden obtener los mis-
mos efectos de la cosa juzgada (SSTC 62/1991, fundamento juridico 5°, y 288/1993, fundamento juridi-
co 3°). Su declaracion de los derechos y obligaciones reciprocas de las partes de la controversia se en-
cuentra revestida de auctoritas, por imperativo de la Ley; y solo carece del imperium necesario para
ejecutar forzosamente su decision, que la Ley vigente reserva a los Tribunales civiles...” (F.J. 1). Vid. en
este mismo sentido las SSTC 62/1991, de 22 de marzo, y 288/1993, de 4 de octubre. En otras ocasiones,
mas lejanas en el tiempo, el Tribunal Constitucional utilizaba un lenguaje que, al menos, inducia a
confusion. Es el caso de la STC 43/1988, de 16 de marzo, en la que se hacia referencia al arbitraje como
“jurisdiccion” (“A este respecto —comienza el Alto Tribunal su argumentacion en el fundamento juridico
4- es fundamental el dato relativo a la jurisdiccion dentro de la cual el litigio se ha resuelto en la instan-
cia, es decir, la de arbitraje”) y al procedimiento arbitral como “proceso especial” (“En la vertiente
procesal, esto se traduce en la prevision de un proceso especial, ajeno a la jurisdiccion ordinaria, caracte-
rizado por la simplicidad de formas procesales y el uso del arbitrio (“saber y entender”) por los Jueces
arbitros designados por las partes...”, F.J. 5).



16 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

dentes sobre un conflicto de intereses, cuya vocacion es la justicia, conseguir una respuesta
justa y cuya funcion consiste en garantizar la paz social a través de una solucion para eso que
hemos dado en llamar la seguridad juridica”. En ambas —indica el Tribunal- se utiliza el De-
recho, ese ars o esa técnica, como medio para alcanzar la finalidad y cumplir la mision ante-
dicha, ambas consagradas constitucionalmente (articulos 1 y 9 CE). Sin embargo, las dife-
rencias son también nitidas. Desde una perspectiva objetiva, el laudo esta limitado, porque el
arbitraje solo llega hasta donde alcanza la libertad, que es su fundamento y motor. Por ello,
quedan extramuros de su ambito aquellas cuestiones sobre las cuales los interesados carezcan
de poder de disposicion. Desde una perspectiva subjetiva, y dada la funcion del arbitro y
sus limitaciones respecto al Juez, precisa de la asistencia de éste Gltimo para su ejecucién
forzosa.

La distincion entre arbitro-juez y laudo-sentencia permite echar por tierra las objeciones
a la técnica arbitral basadas en una supuesta vulneracion del articulo 117.3 de la Constitu-
cion, que atribuéye exclusivamente a Jueces y Magistrados la funcion de juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado®. El arbitro no ejerce funciones jurisdiccionales, aunque el laudo sea cuasi-
jurisdiccional, ni puede hacer ejecutar lo juzgado, porque carece de imperium.

Llegados a este punto, estamos en condiciones de afirmar que la doctrina constitucional
permite dar un paso mas en el estudio del arbitraje. El arbitraje es, en términos generales,
compatible con la Constitucion; ni el articulo 24 ni el 117 de la Constitucion son obstaculo
para la utilizacion de la técnica arbitral. Es el momento de poner aquella doctrina a prueba
sobre el arbitraje en las relaciones juridico-publicas. Habra que afiadir a todas las reflexiones
ya hechas la incidencia de otros dos preceptos constitucionales intimamente vinculados al
Derecho administrativo: los articulos 103 y 106 de la Constitucion. El primero, articulo
103.1, establece que la Administracion sirve con objetividad los intereses generales y actua
de acuerdo con varios principios (entre los que esta el de eficacia) y con sometimiento pleno
a la Ley y al Derecho. El segundo, 106.1, declara que los Tribunales controlan la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta
a los fines que la justifican.

(Son los articulos 103.1 y 106.1 de la Constitucion un obstaculo a la utilizacion del arbi-
traje en el terreno juridico-publico? La cuestion ha sido abordada por la doctrina administra-
tivista, que se divide no solo al contestar afirmativa y negativamente a la cuestion, sino tam-
bién en la argumentacion de las respectivas posiciones.

En la posicion mas critica con el arbitraje esta HUERGO LORA, con argumento cier-
tamente solidos. En su obra La resolucion extrajudicial de conflictos en el Derecho adminis-
trativo pesa con singular fuerza la “presencia del interés publico” encomendado a la Admi-
nistracion, que parece resistirse a la idea de un arbitraje de Derecho publico:

“El arbitraje en sentido estricto ... supone que la potestad de “decir el Derecho”, esto es, de
controlar la legalidad de la actuacion administrativa, se traslada de los 6rganos jurisdicciona-
les a unos sujetos elegidos libremente por las partes, sin que reste otra posibilidad de control
judicial que el que se lleva a cabo a través del recurso de anulacion contra el laudo. Esa posi-
bilidad de que la Administracion, que maneja fondos ajenos, encomiende la resolucion de sus
pleitos a un 6rgano codesignado por ella (y que ademas actia respecto a procesos concretos,
frente a la objetividad y generalidad del Poder Judicial), es vista con desconfianza por el le-

26 . : . S
Entre la doctrina procesalista es este uno de los obstaculos mas reiterados para poner en cues-

tion la constitucionalidad del arbitraje. Vid. por todos Montero Aroca, Comentario breve a la Ley de
Arbitraje, Civitas, Madrid, 1990, p. 19.
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gislador en todo caso, y de ahi las cautelas de los articulos 39 LGP y 40 LPE. Pero esas cau-
telas se transforman en exclusion pura y simple cuando lo que estd en juego no son unica-
mente intereses particulares (el de la Administracion frente al de otro sujeto, como ocurre en
los pleitos de Derecho privado), sino también el interés publico en sentido objetivo, como in-
terés colectivo encomendado a la Administracion (frente al simple interés fiscal o interés
subjetivo de ésta). Si la presencia del interés publico y la tutela del mismo mediante un
régimen normativo especial (el Derecho administrativo) es lo que transforma una cuestion
en administrativa y justifica que su conocimiento no corresponda al orden jurisdiccional ci-
vil, sino a uno especializado (el contencioso-administrativo), mal se puede admitir que las
partes (que no son titulares del interés publico) desplacen a los Tribunales de lo contencio-
so-administrativo para sustituirlos por unos arbitros designados por ellas, especialmente
cuando la Ley de Arbitraje no deja el menor resquicio para llegar a esta conclusion™’.

Desde otro sector doctrinal se adopta una posicion mas favorable al arbitraje, aunque
con cautela. Si la Administracion Piblica accede a someter una controversia a arbitraje, podr-
ia parecer, al menos en una primera aproximacion, que burla el articulo 103.1, puesto que
renuncia a tomar una decision o a mantener la inicialmente tomada, remitiendo tal responsa-
bilidad a un tercero no jurisdiccional, el arbitro. Sin embargo, el arbitro no sustituye con su
actividad a la Administracion, que ya ha actuado, sino al 6rgano judicial. En consecuencia, la
legitimidad constitucional del arbitraje, en lo que al articulo 103.1 se refiere, queda reducida
a una cuestion de legalidad. Es decir, el arbitraje seria perfectamente posible siempre y cuan-
do se encontrara entre los medios legalmente dispuestos al alcance de la Administracion®®.

Ahora bien, llegados a este punto debemos valorar la posible vulneracion del articulo
106.1, que estatuye el efectivo control de la actividad administrativa por 6rganos judiciales,
lo que impide que puedan existir “comportamientos de la Administracion Publica (...) inmu-
nes al control judicial” (STC 136/1995, de 25 de septiembre). ;Es admisible entonces que en
caso de conflicto pueda la Administracion por medio de un convenio excluir un acto o un
contrato de la fiscalizacion de los Tribunales sustituyéndola por la de un arbitro? A mi juicio,
la contestacion a esta cuestion pasa por recordar las razones perseguidas por el constituyente
al referirse al control por los Tribunales (con maytscula), por tanto, a érganos judiciales en
sentido estricto. Lo que la Constitucion ha pretendido con el precepto analizado es garantizar
el control, sin fisuras, del Poder Ejecutivo por el Poder Judicial como consecuencia de la
division de poderes que se articula en la Constitucion™.

El articulo 106.1, intrinsecamente relacionado con los demas de la Constitucion que
hacen referencia diferenciada a los dos Poderes, Ejecutivo y Judicial, debe analizarse con
perspectiva historica. La separacion de poderes en sus origenes revolucionarios franceses
trajo como consecuencia la independencia de los jueces respecto al Poder Legislativo y al
monarca, pero el control de la actividad de la Administracion siguié en manos de 6rganos

7 Cfr. op. cit., p. 175.

*  Cfr. R. Bustillo Bolado, op. cit., p. 302. Esta misma reflexién le lleva a cuestionar la admisibi-

lidad de someter cuestiones juridico-publicas a arbitraje de equidad, como se comentara mas adelante.
Cfr. op. cit., p. 303 y 308 y ss.

29 . . s . .
En definitiva, Bustillo concluye su analisis con gran pragmatismo reconociendo que la res-

puesta a la admisibilidad constitucional del sometimiento de las Administraciones Publicas a arbitraje
dista de ofrecer una solucion apodictica. Existen argumentos para sostener posturas encontradas y sera,
en Ultima instancia, el Tribunal Constitucional, quien tenga la ultima palabra en una decision en la que
quiza pesen también argumentos meta-juridicos.
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administrativos, bajo la premisa de que juzgar a la Administracién era también administrar™.
Desde entonces y durante dos siglos, el Derecho Administrativo irrumpe y se desarrolla en el
pais vecino a golpe de la jurisprudencia del Consejo de Estado, con justicia retenida al prin-
cipio, delegada, después, hasta llegar a alcanzar su completa jurisdiccionalizacion®'.

En Espafia, el contencioso no llegd a liberarse en ninguna de sus etapas de la herencia
francesa, ni siquiera cuando la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de
1888 establecio las bases definitivas de la judicializacion del contencioso-administrativo. El
resultado ha sido casi un siglo de debilitamiento de las formas de control jurisdiccional de la
Administracion Publica y la progresiva consolidacion de privilegios que la situaron ante los
Tribunales en un plano distinto del de los particulares.

El articulo 106.1 de la Constitucion persiguid desde su gestacion, por un lado, garantizar
un sistema de control de la Administracion ajeno al propio Poder Ejecutivo —la referencia,
pues a los “tribunales” reivindica un sistema judicialista pleno -y, por otro lado, sentar una
premisa de maximo control de la actuacion de aquel Poder —como reaccion a los privilegios
que impedian el conocimiento por los tribunales de decisiones administrativas de diversa
naturaleza-.

No se trata tanto de que todas y cada una de las controversias en las que esta implicada
la Administracion deban ser sometidas a los tribunales, como de evitar que los conflictos se
resuelvan en el seno de la propia Administracion o, simplemente, sean ajenos a cualquier tipo
de control. Por eso, no chocaria con el art. 106 que personas, entes o instituciones ajenas a la
Administraciéon controlen su modo de actuar si lo hacen de acuerdo con lo establecido en el
ordenamiento juridico. Se habria cumplido el principal objetivo del precepto constitucional:
la separacion de poderes y el pleno control. No podria argumentarse, respecto al arbitraje, que
se sustrae del acceso a la Justicia determinados asuntos administrativos porque, siempre y en
todo caso, quedara abierta la via judicial para plantear, si fuese procedente, el recurso de
anulacion contra el laudo.

En cualquier caso, las dificultades expuestas no pueden ser argumentos definitivos para
erradicar del Derecho publico una técnica que, al menos a priori, encuentra en su seno un
campo casi virgen muy propicio para su ensayo. La primera afirmacion —campo casi virgen-
es facilmente constatable; no hay mas que repasar la normativa vigente para detectar la esca-
sa implantacion del arbitraje en el Derecho publico. La segunda afirmacion —campo muy
propicio- debe aclararse: propicio por su efecto “descongestionante” de la Jurisdiccion con-

3 «Los Tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del Poder Legislativo o suspender la

ejecucion de las Leyes, ni interferir -troubler- sobre las funciones administrativas o citar ante ellos a los
administradores por razon de sus funciones” (Ley de 16-24 de agosto de 1790). Se mantenia, con ello,
pes a la Revolucion, la regla del Antiguo Régimen precedente enunciada de la siguiente forma: “los
jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, interferir —troubler- de cualquier manera las operaciones
de los cuerpos administrativos no citar ante ellos a los administradores por razoén de sus funciones”.

' Vid. un certero analisis de las reformas operadas en el modelo francés a partir de las leyes de

16 de julio de 1980 y 8 de febrero de 1995, culminadas en el Codigo de Justicia Administrativa dapro-
bado por Ordenanza de 4 de mayo de 2000 y su Reglamento por Decreto de la misma fecha, en el estu-
dio de E. Garcia De Enterria, “La formacion y el desarrollo en Europa de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Su adquisicion definitiva de un status de jurisdiccion plena y efectiva”, Revista de Admi-
nistracion Publica, mimero 179, 2009, p. 167 y ss. Destaca —dice el autor-, con toda evidencia, la con-
version de la jurisdiccion contencioso-administrativa en una jurisdiccion “plena”, desapareciendo el
viejo principio de “separacién” entre la Administracion y los Tribunales. Del mismo autor puede consul-
tarse Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1989.
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tencioso-administrativa; propicio también, y esta es la verdadera razon de ser de la técnica en
su proyeccion juridico-publica, porque permitira proteger los derechos de la ciudadania en un
tiempo razonable y de modo eficiente, haciendo posible la realizacién del Estado de Derecho
y la superacion de una crisis en la que tiene mucho que ver la desgobernanza, si se me permi-
te la expresion.

IV. EL REGIMEN JURIDICO DEL ARBITRAJE EN DERECHO ADMINISTRATIVO

El ordenamiento juridico espafiol no se ha ocupado del régimen juridico del arbitraje en
Derecho administrativo. A lo sumo, algunas disposiciones legales reconocen expresamente la
posibilidad de arbitraje sobre determinadas materias y regulan algiin que otro requisito pro-
cedimental inexcusable®; pero no existe una regulacion general que aborde el procedimiento
arbitral, los arbitros, el tipo de arbitraje o la validez y eficacia del laudo arbitral.

La norma reguladora del régimen juridico general del arbitraje de Derecho administrati-
vo debe tener rango de ley. La exigencia es incontestable y su fundamento radica en una de
las notas caracteristicas de este sistema: la renuncia a la jurisdiccion. Dados sus efectos limi-
tativos sobre el derecho fundamental a la tutela judicial, el arbitraje s6lo es admisible si y en
la medida en que haya sido reconocido y regulado expresamente, y ademas por una Ley, que
es el rango que deben tener las normas basicas en materia procesal, las que introduzcan ex-
cepciones a las Leyes procesales basicas o las que modulen el ejercicio de un derecho funda-
mental, en este caso el derecho a la tutela judicial efectiva®. ;Qué contenido habria de tener
dicha ley de arbitraje, si pretende acomodar las notas fundamentales de la técnica arbitral al
Derecho Publico? He aqui algunas reflexiones y propuestas encaminadas a favorecer la im-
plantacion de la técnica, a sabiendas de las dificultades que provocara, si llega el caso, su
puesta en practica.

1. Arbitraje cuasi-jurisdiccional y voluntario

El arbitraje de Derecho publico debe disipar, de una vez por todas, las dudas sobre su
naturaleza juridica: bajo esta denominacion debe reconocerse el arbitraje cuasi-jurisdiccional
y voluntario. Esta afirmacion obliga a reconducir a sus justos términos el analisis de algunas
técnicas juridicas que, pese a su apariencia de arbitraje e incluso su mismo nomen iuris, es-
conden en realidad instrumentos muy diferentes al arbitraje en sentido estricto®.

Por lo demas, la voluntariedad del arbitraje podria matizarse en su proyeccion sobre las
relaciones juridico-publicas en el sentido que han hecho algunos de los principales especialis-
tas en la materia, que proponen un arbitraje voluntario para el ciudadano y forzoso para la

2 Es el caso, por ejemplo, de la Ley General Presupuestaria o de la legislacion de patrimonio

del Estado, que tradicionalmente se han referido a la posibilidad de someter a arbitraje cierto tipo de
controversias con determinadas cautelas, como la exigencia de dictamen del Consejo de Estado. Sin
embargo, para algunos autores, representados por Huergo Lora, no se puede ver en esta regulacion una
funcion habilitante del arbitraje en Derecho administrativo. Cfr. op. cit., p. 172 y ss.

3 Asi lo expresa Huergo Lora, op. cif., p. 169.

¥ Especialmente llamativo es el caso de los arbitrajes creados al amparo de la prevision legal

del articulo 107.2 de la Ley 30/1992, que provoco una desorientacion bastante general que puede detec-
tarse en muchos de los estudios sobre arbitraje de los afios sucesivos a su regulacion. Se trata de una
técnica sustitutiva de los recursos administrativos en la que no concurren las condiciones enunciadas: el
caracter cuasi-jurisdiccional y la voluntariedad (ésta ultima, al menos cuando la técnica sustitutiva lo sea
del recurso de alzada).
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Administracion. La razén es pragmatica y muy comprensible. En el Derecho privado ambas
partes tienen interés en la pronta resolucion del conflicto, pero la presencia de la Administra-
cion y el privilegio de ejecutividad pueden hacer que una de las partes no tenga especial
interés en esa prontitud. Para evitar el fracaso de la técnica ante la posible pasividad de la
Administracion, la futura Ley de reguladora del arbitraje podria establecer el deber de la
Administracion de aceptar el arbitraje, quedando su “voluntad” suplida por el mandato legal,
como ocurre con cualquier potestad reglada®. La voluntad del interesado seria, por el contra-
rio, genuinamente libre™.

2. Ambito de aplicacién del arbitraje

La Ley 60/2003, reguladora del arbitraje en las relaciones juridico-privadas, determina
las materias objeto de arbitraje sobre la base del criterio de la libre disposicion. Tal y como se
seflala en su Exposicién de Motivos, se reputa innecesario que esta Ley contenga ningln
elenco, siquiera ejemplificativo, de materias; basta con establecer que la arbitrabilidad de una
controversia coincide con la disponibilidad de su objeto para las partes. Si, por razones de
politica juridica hay o puede haber cuestiones que sean disponibles para las partes y respecto
de las que se quiera excluir o limitar su caracter arbitrable, debe recogerse, en su caso, en
disposiciones especificas de otros textos legales.

El Derecho publico puede exigir una conclusion distinta. Las dificultades de determina-
cioén y la ausencia de unanimidad doctrinal sobre las materias “disponibles” podrian hacer
recomendable una concrecion de minimos, es decir, de aquellas materias que no ofrecen duda
y respecto a las que puede practicarse la técnica arbitral, sin perjuicio de que otras normas
especiales amplien el ambito legal del arbitraje cuando se estime oportuno®’.

3 Fsta fue la opcién recogida en el borrador de Anteproyecto de Ley Reguladora del Arbitraje

Administrativo de 21 de noviembre de 2001, cuyo articulo 4 establecia que “la voluntad del interesado
de someter a arbitraje la resolucion de un conflicto administrativo vincula a la Administracion Publica
afectada. Esta voluntad se manifiesta mediante la presentacion de la solicitud de arbitraje”.

3 Vid R. Ferndndez Montalvo, P. Teso Gamella y A. Arozamena Laso, en su obra El arbitraje:

ensayo de alternativa limitada al recurso contencioso-administrativo, Consejo General del Poder Judi-
cial, 2004, p. 45. Vid. también F. Lopez Menudo, “Arbitraje y Derecho Publico”, Justicia Administrati-
va, N°2, 1999, p. 16.

7 Esta fue la opcion escogida por los redactores del fallido Anteproyecto de Ley de Arbitraje

Administrativo de 21 de diciembre de 2001, que establecia un elenco de materias susceptibles de arbitra-
je: la ejecucion e interpretacion de los contratos de las Administraciones publicas; la aplicacion de los
convenios celebrados entre las Administraciones publicas y personas privadas, fisicas o juridicas, ex-
cluidos del ambito de aplicacion de la legislacion contractual; la determinacion de la cuantia de las
indemnizaciones derivadas de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas; la de-
terminacion del justiprecio en los casos de expropiacion forzosa y de los intereses de demora por retraso
en la determinacion y pago del mismo; y cualquier actuacion que ponga fin a un procedimiento adminis-
trativo que, de acuerdo con su normativa reguladora, pueda finalizar mediante convenio con los intere-
sados en las condiciones previstas en el articulo 88 de la Ley 30/1992, con independencia de que se
produzca o no la terminacion convencional. PEREZ MORENO planted una propuesta de articulo sobre
la delimitacion negativa y positiva de materias susceptibles de procedimientos de resolucion alternativa
que podria completar la relacion expuesta: “Materias susceptibles de procedimientos alternativos de
resolucion de impugnaciones: 1. Quedaran en todo caso excluidos de la aplicacion de los procedimientos
de resolucion alternativa las reclamaciones, controversias o conflictos que versen sobre las siguientes
materias: a) Infracciones de derechos fundamentales. b) Reconocimiento, modificacioén o extincion de la
titularidad o del ejercicio de potestades administrativas. ¢) Control de las decisiones administrativas
unilaterales sobre valoracion directa del interés general. d) Ejercicio de la potestad sancionadora. e)
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3. /Arbitraje de Derecho?

Suele afirmarse que en el ambito del Derecho publico debe generalizarse el arbitraje de
Derecho™®. Esta idea no choca con las tendencias actuales. De hecho, la Ley 60/2003 invirtio
la regla que la Ley de 1988 contenia a favor del arbitraje de equidad, siguiendo la corriente
mayoritaria en el derecho comparado. En palabras de su Exposicion de Motivos, “resulta,
ademas, muy discutible que la voluntad de las partes de someterse a arbitraje, sin mas especi-
ficaciones, pueda presumirse que incluya la de que la controversia sea resuelta en equidad y
no sobre la base de los mismos criterios juridicos que si hubiere de resolver un Tribunal”. De
ahi que se restrinja el arbitraje de equidad a los casos en que las partes lo hayan pactado
expresamente:

“Los arbitros s6lo decidiran en equidad si las partes les han autorizado expresamente para
ello” (articulo 34.1).

Pese a la claridad del mandato legal y la opcion decidida por limitar el arbitraje de equi-
dad a aquellos supuestos en que las partes hayan pactado dicha modalidad, las determinacio-
nes de la Ley de Arbitraje no han estado, en este punto, exentas de criticas”. Sobre todas
ellas, hay una critica especialmente convincente: el atractivo del arbitraje frente al proceso
judicial se pierde en parte cuando aquél, como éste, se limita a la imposicion del derecho al
caso concreto. Cuando las partes optan por ejercer el arbitraje en equidad aspiran a encontrar
una satisfaccion que la Judicatura no puede ofrecer, porque resolver en equidad, sin mas
fundamento que el leal saber y entender del arbitro, lleva a sopesar una serie de condicionan-
tes, situaciones subjetivas y demas componentes que en la aplicacion del derecho no se bara-
jan o, aun cuando se aportan, no son elementos determinantes del fallo resolutorio (BARO-
NA VILAR™). De ahi que se hable de “desconflictivizacion™, de buscar la paz social, o de
“hacer justicia sin perder la amistad”.

(Qué puede decirse respecto al arbitraje de Derecho publico? La doctrina ha apostado
mayoritariamente por el arbitraje de Derecho. En alguna ocasion se defiende, mas matizada-
mente, que sostener como regla general esta modalidad de arbitraje no tendria por qué impe-
dir, con caracter excepcional y para supuestos especificos, la prevision de un arbitraje de
equidad. SANCHEZ MORON menciona la posibilidad de que se atribuya a un arbitro con

Ejercicio directo de funciones de autoridad. 2. Podran ser sometidos a los procedimientos alternativos a
los recursos administrativos las reclamaciones, controversias o conflictos sobre actuaciones administra-
tivas que, no estando incursos en las exclusiones establecidas en el parrafo anterior, versen sobre las
siguientes materias: a) Las susceptibles de transaccion. b) La fijacion de la cuantia de indemnizaciones,
justiprecios, compensaciones o rescates. c) La determinacion de conceptos facticos legalmente indeter-
minados. d) La interpretacion de las reglas sobre las prestaciones en las relaciones bilaterales. e) La
concrecion de magnitudes, parametros y estandares en la aplicacion de la legislacion de urbanismo,
proteccion del medio ambiente, ordenacion del territorio y, en general, en todas las modalidades de
planificacion sectorial. f) Las demas que se establezcan en normas legales. 3. Corresponde a las Admi-
nistraciones Publicas acordar la aplicacion de los procedimientos alternativos en cada supuestos segun
los procedimientos que establece esta Ley, a excepcion del arbitraje alternativo que debera someterse al
procedimiento especial”. Cfr. “Justicia administrativa y formulas alternativas”, en Montoro Chiner
(Dir.), La justicia administrativa: Libro Homenaje al Dr. Entrena Cuesta, 2003, p. 178-179.

% En este sentido, J.C. Maresca Cabot, “El arbitraje en Derecho Administrativo”, Bulleti N° 5
del Tribunal Arbitral de Barcelona, 1994, p. 33.

* " Vid. una critica contundente en el comentario al articulo 37.1 realizado por S. BARONA VI-

LAR, en Comentarios a la Ley de Arbitraje, Thomson, Civitas, 2004, p. 1205 y ss.
O Chr. op. cit., p. 1206-1207.
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suficiente cualificacion la resolucion de una controversia sobre los términos en que procede
ejercer las facultades discrecionales mediante arbitraje de equidad*'. MARESCA CABOT
sugiere timidamente, después de afirmar la exigencia de un arbitraje de Derecho, que si éste
es imprescindible en general, por exigencia del principio de legalidad, podria sostenerse el
arbitraje en equidad de las cuestiones puramente convencionales de la Administracion®.

Detras de todas estas consideraciones se vislumbra el peso del principio de legalidad y
la resistencia —comprensible- a someter las controversias en las que esté implicada la Admi-
nistracion Publica a decisiones no basadas estrictamente en el Derecho. Sin duda esta presen-
te la fuerza del articulo 103.1 de la Constitucion y la lucha contra las inmunidades del Poder
sobre la que tanto se ha escrito®. Sin embargo, no puede perderse de vista que el laudo en
equidad no implica desconocimiento o contravencion del Derecho; la equidad es un concepto
superador y complementario del concepto de Ley, que permite a quien resuelve buscar una
aproximacion a la decision justa desde un juicio equilibrado, razonable, argumentado e im-
parcial; y quien decide en equidad escapa por definicion de lo arbitrario, parcial, inmotivado,
absurdo o ilogico™. Aceptadas estas consideraciones, no tendria que extrafiarnos, ni mucho
menos alertarnos, que una controversia en la que esté presente la Administracion se dirima en
equidad.

4.  Los arbitros

Una exigencia unanime en la doctrina que defiende el arbitraje en las relaciones juridi-
co-publicas es la especializacion de los arbitros, al reclamar de ellos al menos tanta forma-
cion y especializacion como los titulares de 6rganos judiciales llamados inicialmente a cono-
cer el asunto®. Algunos autores incluso ven en la especializacion una de las principales ar-
mas en defensa del sistema arbitral, por contraposicion a la dificultad que tienen en la actua-
lidad los jueces y magistrados de lo contencioso-administrativo para conocer de la compleji-
dad de los asuntos que llegan a sus manos.

Ahora bien, la exigencia de especializacion debe articularse adecuadamente en la ley ar-
bitral, para evitar algunas consecuencias perniciosas que ya se han mostrado con ocasion del
arbitraje privado.

Asi, en primer lugar, serd un arbitro adecuadamente formado para llevar a cabo un arbi-
traje en Derecho el que tenga formacion juridica. Es una exigencia razonable, que no deja de
tener una lectura negativa: impide ser arbitro a expertos de otras ramas de la ciencia especia-
lizados en el objeto de la controversia y que podrian, sin lugar a dudas, resolverla con mayor
facilidad y menor margen de error que un arbitro de estricta formacion juridica. Me refiero,
por ejemplo, a los casos en que esté en juego una discrecionalidad técnica, o cuando haya que
determinar un concepto juridico enraizado en conocimientos técnicos o cientificos, o, sin
agotar la cuestion, si hay que hacer valoraciones cuantitativas en las que los conocimientos

4 Cfir. Derecho administrativo, Tecnos, 5* ed., 2009, p. 840.

2 Cfr. “El arbitraje ...”, cit., 1994, p. 33.

“ Vid. 1a profusa obra de E. Garcia De Enterria y, en particular, el libro que lleva por titulo La

lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo, con sucesivas ediciones de

Aranzadi (1* ed., 1974), y antes en la Revista de Administracion Publica, maimero 38, 1962.

44 . , . .. . .. L
Estas expresiones pueden encontrarse facilmente en la jurisprudencia civil sobre arbitraje de

equidad.

" Vid. por todas la opinién de Bustillo Bolado, op. cit., 3* ed., p. 463 y ss.
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juridicos ceden protagonismo a los periciales. Creo que en estos casos deberia someterse la
cuestion a un 6rgano colegiado arbitral, en el que la formacion juridica solo se deberia exigir
imperativamente a algunos de sus miembros*’; o bien, podria ser este el 4mbito excepcional
de un arbitraje de equidad para el que no se exigiria aquella condicion relativa a la formacion
juridica

En segundo lugar, no debe llegarse al extremo que han alcanzado algunas leyes de arbi-
traje privado al exigir la “condicion de abogado en ejercicio”, dejando fuera de juego a mu-
chos otros profesionales del Derecho que podrian encargarse de resolver el conflicto® . En
este sentido, la reforma reciente de la Ley 60/2003 recoge esta exigencia en unos términos muy
aceptables:

“Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que no deban decidirse en equi-
dad, cuando el arbitraje se haya de resolver por arbitro Unico se requerira la condicion de ju-
rista al arbitro que actlie como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres 0 mas arbitros, se requerira que al menos uno
de ellos tenga la condicion de jurista”.

5. Procedimiento arbitral

Rapidez, celeridad, flexibilidad, agilidad... Son virtudes predicadas del procedimiento
arbitral por contraposicion al jurisdiccional y tienen su particular regulacion en la Ley de
Arbitraje de 2003. Importar tales ideas-fuerza sobre el ambito juridico-ptblico exige una
predisposicion para superar muchas inercias derivadas de la presencia en las relaciones con la
Administracion del estereotipado acto administrativo y de la resistente concepcion revisora
del proceso contencioso-administrativo. Con esto quiero decir que no puede acometerse la
tarea de articular un procedimiento arbitral sobre la base del procedimiento administrativo ni,
obviamente, del procedimiento judicial.

Por mas que valoremos como conquistas del Estado de Derecho ciertas garantias que
rodean a aquellas estructuras procedimentales, habra que aceptar que si las extrapolamos sin
mas al procedimiento arbitral habremos conseguido un sucedaneo, que tal vez recuerde en
algo al arbitraje, pero solo eso.

El procedimiento arbitral debe gravitar, como el arbitraje mismo, sobre la voluntad de
las partes, que son libres de escoger como, donde, cuando y con quién quieren resolver la

4 Este es el sentido de una de las reformas a la Ley 60/2003 que est en estos momentos en tra-

mitacion y a la que me referiré unas lineas mas abajo.

&4 . . . . . .
7 En este sentido se pronuncia M.J. Montoro Chiner, que pone de manifiesto una evidencia: “los

asuntos sometidos al conocimiento de la jurisdiccion contenciosa son cada vez mas complejos, y la globali-
zacion de la sociedad, los avances tecnologicos que configuran la llamada sociedad del riesgo (de la medici-
na, de la técnica, ambientales) obligan a una especializacion de los 6rganos administrativos que no se corres-
ponde, en cambio, con la especializacion de los organos de la jurisdiccion contenciosa. La composicion
estrictamente juridica de los organos jurisdiccionales, y la formacion de sus miembros, contrasta con la
especializacion observada en la configuracion de cualquier unidad (productiva, de investigacion o de com-
probacion) en los tiempos modernos. Es asi que la introduccion de sistemas alternativos de resolucion de
conflictos, puede revelarse adecuada y aceptable siempre y cuando no se merme el derecho a la tutela judi-
cial”. Cfi~. “Técnicas pre y extra-procesales de resolucion de los conflictos urbanisticos”, Bulleti niimero
9 del Tribunal Arbitral de Barcelona, 1997, p. 48.

* Se pronuncia en este sentido J.L. Navarro Pérez, Ley de Arbitraje. Comentarios, jurispruden-

cia y textos positivos complementarios, Comares, Granada, 1990, p. 29.
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controversia. Las reglas que establezca la norma serdn casi siempre subsidiarias de lo que
hayan acordado, con escasisimos limites: igualdad, audiencia y contradiccion, como dispone
para el arbitraje privado la Ley 60/2003.

Los plazos, los medios de notificacion, la protocolizacion del laudo, incluso su motiva-
cién, queda a la libre voluntad de las partes. Si éstas acuerdan que el laudo no tiene que estar
motivado, debemos ser capaces de imaginar una actuaciéon de Derecho publico que se habra
adoptado con razon, pero sin que se exprese; y tendremos que evitar rasgarnos las vestiduras
por imaginar cualquiera de los supuestos del articulo 54 de la Ley 30/1992 manifestados sin
la garantista motivacion. Esta actitud permitira leer las reglas del procedimiento arbitral en la
Ley de Arbitraje privado y aceptar con naturalidad que puede servir para ordenar controver-
sias juridico-publicas. “Por qué no” debe ser nuestra posicion inicial, y a partir de ahi hacer
las adaptaciones y modulaciones que requiera la controversia por sus singularidades.

En primer lugar, debe existir una autorizacion al 6rgano administrativo a utilizar la
técnica arbitral. Es una exigencia de nuestro ordenamiento juridico, como se analizara mas
adelante, para transigir o someter a arbitraje cuestiones relativas a los bienes y derechos de
las Haciendas publicas. De lege ferenda deberia replantearse la competencia para autorizar el
arbitraje, reservada a dia de hoy a las mas altas instancias de la jerarquia administrativa, con
poca operatividad y dudosa eficacia®’, y valorar la posibilidad de liberar de este control pre-
vio al arbitraje que recaiga sobre ciertas materias, que deberian quedar claramente estableci-
das en la ley.

En segundo lugar, la técnica arbitral debe articularse procesalmente. Sin duda es la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa la sede propicia para disponer el momento y la
forma en que puede llegar a plantearse el sometimiento a arbitraje una controversia. Intuiti-
vamente, es posible concebir dos situaciones:

1°) El arbitraje pre-judicial: Surgida la controversia a proposito de una actuacion o inac-
tividad administrativa, sobre una materia disponible, existe voluntad de las partes de resolver
el conflicto por la via arbitral, renunciando al contencioso.

En este caso lo esencial es que los contactos previos y, sobre todo, la espera por la cita-
da autorizacién administrativa para someter la contienda a arbitraje no provoquen la imposi-
bilidad de plantear la accion judicial -por transcurso de los plazos de interposicion del recur-
so- si finalmente no llegara a materializarse el arbitraje™.

4 El Consejo de Estado, a propésito del Anteproyecto de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa y en referencia a la regulacion del acuerdo o conciliacion judicial que recoge hoy en dia
el articulo 77 de la Ley, puso de manifiesto sus dudas en este sentido. Tras valorar positivamente la
regulacion declard que solo la practica habria de decir si era una prevision 1til o meramente retorica; y,
entre sus inconvenientes, destacaba precisamente el hecho de que requiera Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros y previo dictamen del Consejo de Estado en Pleno, concluyendo que “la puesta en
practica de la conciliacién puede poner en evidencia la necesidad de modificar determinadas normas
competenciales, especialmente en asuntos de cuantia escasa”.

50 , . . , . . ey,
Podria introducirse un nuevo apartado en el articulo 46, relativo a los plazos de interposicion

del recurso, para recoger la posibilidad de que, antes del vencimiento de los plazos sefialados en dicho
articulo, el interesado presente ante el 6rgano jurisdiccional un escrito manifestando su voluntad de
someter a arbitraje la contienda, suspendiéndose el plazo para presentar el recurso mientras se sustancian
las actuaciones previas al acuerdo definitivo sobre arbitraje. A. PEREZ MORENO se ha planteado esta
situacion y propone lo siguiente: dentro del plazo de interposicion del recurso contencioso-
administrativo la parte actora pediria al Juez o Tribunal la iniciacion de un procedimiento especial de
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2°) El arbitraje intra-judicial: En estos casos la controversia ya se ha judicializado, pero
en algin momento de la contienda el juez propone o las partes manifiestan su voluntad de
someter sus pretensiones, en su totalidad o en alguna de sus partes, al juicio de un arbitro’'.
En tal caso, debe preverse qué hacer con las actuaciones en curso durante el procedimiento
arbitral y como integrar la decision arbitral en el pleito cuando se produzca™.

Sin duda, la intervencion judicial confiere a la técnica arbitral seguridad y certeza juri-
dicas. Cosa distinta es si este sistema podria hacer caer en saco roto algunas de las principales
ventajas del propio sistema arbitral. Probablemente, la Justicia Administrativa no es la mas
idénea para soportar el peso que se propone™, por lo que deberian buscarse formulas alterna-
tivas, a ser posible, sin merma de las garantias de los implicados en la controversia ni menos-
cabo de los intereses publicos. Al menos, el impulso de un sistema arbitral para asuntos juri-

autorizacion del arbitraje. Previa audiencia de la Administracion, el 6rgano jurisdiccional resolveria
sobre la procedencia del arbitraje y nombraria a los arbitros. Adoptaria medidas cautelares y fijaria el
plazo para dictar el laudo. Este se comunicaria a dicho 6rgano jurisdiccional que lo tendria por valido y
eficaz mediante Auto, siempre que ninguna de las partes lo hubiese impugnado por vicios de nulidad
tasados y siempre que no fuese en contra del ordenamiento juridico. El Auto seria ejecutivo en los mis-
mos términos previstos en el articulo 113 de la Ley Jurisdiccional. Cfi. “El arbitraje administrativo”,
Revista Andaluza de Administracion Publica, N° 43,2001, p. 297.

1 Taruffo habla de un sistema ya ensayado en EEUU: el juez, cuando lo considere oportuno, de-

riva a las partes a un conciliador (court-annexed mediation) o a un arbitro (court-annexed arbitration).
En el primer caso, si las partes alcanzan un acuerdo el procedimiento termina, mientras que, si no lo
alcanzan volveran al juez para seguir adelante con el procedimiento judicial. En el segundo caso, las
partes pueden aceptar la resolucion del arbitro poniendo fin al procedimiento o pueden rechazarla, en
cuyo caso el procedimiento judicial sigue adelante. En ambas situaciones, pueden preverse consecuen-
cias negativas —por lo general, en términos de costas procesales- a cargo de la parte que haya rechazado
una resolucion del litigio —conciliatoria o arbitral- si luego resultara ser mas favorable para ella que la
establecida por el juez al finalizar el proceso. Cfi. op. cit.

2 La formula podria estar en el articulo 77 de la Ley Jurisdiccional, que esta dedicado a la con-

secucion de un acuerdo transaccional que ponga fin a la controversia, aunque podria extenderse a otras
formas de terminacion anticipada del proceso judicial; o bien en la regulacion de un procedimiento
especial en la Ley Jurisdiccional. En ambas situaciones se descansaria sobre la magistratura la “prepara-
cion” del arbitraje: conocer y poner en conocimiento de los demas contendientes la voluntad de someter
la contienda a arbitraje, acordar la suspension de las actuaciones judiciales y, sobre todo, ejercer la
funcion de control ex ante sobre la materia. Ademas, logicamente, de las funciones que le corresponder-
ian durante y después del procedimiento arbitral. Vid. A. Pérez Moreno, “Articulo 777, Comentarios a la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998, Revista Espaniola de Derecho administrati-
vo, numero 100, 1998, p. 551.

3 Refiriéndose al arbitraje “privado”, sefiala Colina Garea que “la rapidez con la que se caracte-

riza al arbitraje también puede ser puesta en duda cuando resulta necesario acudir al auxilio de la juris-
diccion ordinaria en funciones de apoyo o control al procedimiento arbitral. Si partimos de la preconce-
bida idea de la lentitud de la justicia ordinaria, piénsese simplemente en las dilaciones que en el ritmo
normal de un proceso agil y dindmico pueden ocasionar la designacion judicial de los arbitros por au-
sencia de acuerdo entre las partes, la asistencia judicial en la practica de pruebas, la adopcion de medi-
das cautelares y ...la ejecucion forzosa del laudo ...”. Cfr. El arbitraje en Espana. Ventajas y desventa-
jas, Ed. Grupo Difusion, Madrid, 2009, p. 69 y 70, nota 118. Vid. una defensa del arbitraje en el contex-
to de la Jurisdiccion en M. Taruffo, op. cit. A juicio de este autor, los procedimientos arbitrales —y los de
mediacion- no pueden ser “abandonados a su destino” y que las partes actien por si mismas para solu-
cionar sus conflictos. Al contrario: puesto que la jurisdiccion sigue siendo la primera alternativa ademas
de la principal, las técnicas de mediacion y arbitraje pueden emplearse en el contexto de la jurisdiccion.
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dico-ptblicos no deberia activarse sin considerar gausadamente los posibles problemas que
podria provocar en la ya sobrecargada Jurisdiccion™.

6. Ellaudo

El laudo es la resolucion dictada por los arbitros en virtud de la cual se pronuncian sobre
el fondo del conflicto. En coherencia con los fundamentos de la técnica arbitral, el laudo debe
producirse en un plazo determinado, que se convierte en “esencial” y que no admite las dila-
ciones o retrasos que presenta la via judicial®.

Por otra parte, la experiencia arbitral en las relaciones juridico-privadas deja pocas du-
das sobre la fuerza y los efectos del laudo. El articulo 43 de la Ley de Arbitraje de 2003
dispone sin tibieza que “el laudo produce efectos de cosa juzgada y frente a ¢l solo cabra
ejercitar la accion de anulacion y, en su caso, solicitar la revision conforme a lo establecido
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes”.

La fuerza de cosa juzgada del laudo’® no tiene por qué requerir de especialidades cuando
se vuelque sobre el arbitraje juridico-ptblico. Logicamente, la normativa que pudiera llegar a
aprobarse tendria que prever un cauce adecuado para excepcionar la cosa juzgada en las dos
situaciones en que puede plantearse: en primer lugar, si una de las partes plantea un segundo
proceso arbitral ante la insatisfaccion o desacuerdo que le hubiera podido provocar la deci-
sion adoptada en el primero; en segundo lugar, si, por las mismas razones de insatisfaccion o
desacuerdo, pretende plantear en sede judicial la misma controversia®’.

La accion de anulacion tiene pleno sentido en el arbitraje que se sustancie respecto a las
relaciones juridico-publicas. Probablemente sea necesario revisar las causas de anulacion
para incluir alguna otra, derivada de las causas de nulidad de pleno derecho que para los actos
administrativos recoge el articulo 62.1 de la Ley 30/1992%,

* Me refiero, fundamentalmente, al papel que inexcusablemente tendran que llevarse a cabo

desde el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sobre todo en dos direcciones: el impulso del
sistema arbitral, cuando este se produzca en sede pre-judicial o en el caso de que se tome la decision de
acudir al arbitraje en medio de un proceso en tramitacion; y la revision de los laudos arbitrales cuando
concurra alguna de las causas de anulacion que contemple la Ley que haya de regular el arbitraje.

5 El Tribunal Supremo ha insistido en esta cuestion, al decir que “el plazo para emitir el laudo

arbitral debe ser respetado de modo inexorable, porque es el lapso de tiempo durante el cual las partes
voluntariamente renuncian al ejercicio jurisdiccional de sus diferencias y dotan de facultades decisorias
a los arbitros , y dotan de facultades decisorias a los arbitros, pasado el cual cesa la potestad de los
mismos, por haber rebasado el limite, y vicia de nulidad cualquier actividad arbitral extempordanea”.
Esta aseveracion se encuentra en sentencias dictadas al amparo de la Ley de arbitraje de 1953 (STS de
23 de septiembre de 1974, RJ 1974/3561, y STS de 10 abril de 1991, RJ 1991/2683) y se ha reiterado
hasta la actualidad.

% Vid. una interesante exposicion de los efectos positivo y negativo de cosa juzgada respecto de

laudos arbitrales en las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio y 23 junio de 2010 (Sala de lo
Civil Seccién 1%, RJ 2010/2669 y RJ 2010\4907).

7 Vid. por todas, una Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 1991 (RJ 1991/4412): “al
quedar firme, las partes aceptaron sus declaraciones, son cosa juzgada para las mismas y por ello no
pueden volver sobre los temas en los que hubo pronunciamiento arbitral”.

% FEn este sentido, el Anteproyecto de Ley de Arbitraje de 2001 establecia como causas de anu-

lacion del laudo las siguientes, por ejemplo “que el laudo se haya dictado prescindiendo absolutamente
del procedimiento establecido”, “que el contenido del laudo lesione derechos fundamentales”, o “cuando
el laudo se hubiera dictado como consecuencia de prevaricacion, cohecho, violencia, maquinacién

fraudulenta o cualquier otra conducta punible que haya sido declarada por sentencia firme”.
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Como se expuso al analizar la constitucionalidad del arbitraje, la labor de los arbitros
llega hasta donde alcanza la autonomia de la voluntad de las partes. Estas pueden decidir
acudir al arbitraje para dirimir una controversia, siempre que recaiga sobre materias disponi-
bles, pero la autonomia de la voluntad no permite la atribucion de la ejecucion a los arbitros,
porque la fuerza inherente a todo proceso de ejecucion es monopolio exclusivo del Estado.
Parafraseando al Tribunal Constitucional, el Juez es titular unico de la potestad de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado que emana del pueblo (articulo 117 CE) y actia revestido, por
tanto, de imperium. El arbitro, sin embargo, “estd desprovisto de tal carisma o cualidad”
porque su mandato tiene su origen en la voluntad de los interesados, dentro de una concreta
contienda o controversia (ATC 259/1993). El arbitro es “un particular que ejerce una funcién
publica”. La inexistencia de jurisdiccion en sentido propio se traduce en la carencia de potes-
tas o poder. Precisamente por esto, el arbitro “necesita el brazo secular del Juez para dotar de
eficacia al laudo, mediante la adicién o estrambote de una decision judicial que ordene su
cumplimiento, en una fase netamente procesal, en un proceso de ejecucion, porque so6lo a los
Jueces corresponde hacer ejecutar lo juzgado” (ATC 259/1993, de 20 de julio, F.J.1).

Si llegara a aprobarse una ley de arbitraje para los asuntos juridico-publicos, deberia
contener, al menos, una remision a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa a los
efectos de la ejecucion del laudo. Lo que implicara, sin duda, el gran reto de hacer frente a los
graves inconvenientes que acompafian a dia de hoy a la ejecucion de las sentencias conten-
cioso-administrativas. Desde luego, no tendria sentido favorecer la resolucion extrajudicial de
las controversias si a renglon seguido no se adoptan medidas para lograr una ejecucion razo-
nable del laudo arbitral, que pasa, al menos, por lograr la satisfaccion de los intereses de las
partes afectadas por el laudo en un tiempo acorde con la celeridad que se busca con el proce-
dimiento arbitral y con las méaximas garantias de su cumplimiento. Sera preciso abordar esta
cuestién con serenidad y contundencia, determinando el 6rgano jurisdiccional competente
para llevar a cabo el proceso de ejecucion y revisando los tramites procesales a fin de conse-
guir la fluidez necesaria para no frustrar los intereses de los contendientes.

V. REFLEXIONES CONCLUSIVAS: MITOS Y REALIDAD SOBRE EL ARBITRAJE

PEREZ MORENO decia en 2003 que habia que recordar el cuento del rey desnudo para
ilustrar la situacion carencial en la que se encuentra el Estado de Derecho a consecuencia del
desarreglo del Poder Judicial®. Las cosas han cambiado sustancialmente desde entonces.

La voz timida e inocente que un dia sugiri6 la desnudez del monarca ha dado paso a un
clamor generalizado del que no se desmarcan ni los directamente responsables de la Admi-
nistracion de Justicia, rendidos como estan a la evidencia de que la situacion ha llegado a un
grado de deterioro si no irreversible, si dificilmente recuperable. Si el primer paso para lograr
la curacion es reconocer que se esta enfermo, estamos en el camino correcto.

Las formulas extrajudiciales de resolucion de los conflictos pueden ayudar a desconges-
tionar la Justicia. Sin ser este su objetivo, probablemente como efecto colateral es “resulton”
y puede animar a los poderes publicos a tomar cartas en el asunto. Desde los intentos frustra-
dos de elaborar una Ley de Arbitraje de Derecho Publico en el afio 2001, poco o nada se ha
avanzado en este asunto en Espafia. Timidamente, el arbitraje se ha colado en la esfera publi-
ca, casi siempre rodeado de confusion en sus planteamientos y con muy pocas perspectivas

3 Cfr. “Justicia administrativa y formulas alternativas”, en La justicia administrativa, cit., p.

176.
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de consolidarse como alternativa a la via judicial. Ni el legislador de 1999, con la frustrada
tentativa del articulo 107.2, ni el de 2003, que renuncié a abrir la Ley de Arbitraje al de
caracter publico, tuvieron los arrestos y la decision necesaria para ensayar una formula que
tenia muy buena prensa en ordenamientos bien considerados.

No seria justo cargar la responsabilidad de la situacion actual exclusivamente sobre el
legislador. La doctrina especializada ha contribuido en gran medida a frenar los avances de la
técnica arbitral en el Derecho administrativo. A una actitud de desconfianza que ataiie a la
constitucionalidad, se afiade un notable escepticismo en torno a la virtualidad de la técnica
arbitral para contribuir eficazmente a aligerar la carga de los 6rganos judiciales®.

Las ventajas del procedimiento arbitral por contraposicion al proceso judicial han sido
reiteradamente expuestas por la doctrina®. Pero no han dejado de alzarse algunas voces que
elevan a la categoria de “topico” alguna de las ideas fuerza sobre las que se ha sustentado
tradicionalmente esta técnica extrajudicial de resolucion de controversias®.

La rapidez y celeridad del procedimiento arbitral, frente al lento y tedioso proceso judi-
cial, depende en gran medida de la buena fe de los contendientes. No es el procedimiento
arbitral un terreno ajeno a las maniobras dilatorias que obstaculizan el curso normal del pro-
cedimiento y, aunque la buena fe se presume siempre, no deja de existir cierta desconfianza
en la Administracion y en su “voluntad” de encontrar soluciones a los conflictos juridico-
publicos, cuando da tantas muestras de lo contrario en sede administrativa®.

% Vid. una opini6n muy fundamentada de R. Bustillo Bolado, Convenios y contratos, cit., pag.

298 y ss. Huergo Lora llama la atencion sobre las razones de la desconfianza y el ansia de control del
legislador sobre los acuerdos convencionales: “la practica demuestra que los medios extrajudiciales se
utilizan basicamente, en todos los paises, para la resolucion de grandes asuntos, y especialmente en
aquellos casos (inversores internacionales, por ejemplo) en que los “administrados” que se relacionan
con la Administracion tienen la suficiente capacidad de presion econémica como para lograr que ésta
renuncie a su fuero propio ... los inversores extranjeros no se fian de la imparcialidad de una jurisdic-
cion que ven demasiado ligada a los intereses nacionales (por tanto, los de la otra parte) o temen las
pérdidas derivadas de la tramitacion de largos procesos ... La actitud del legislador es, coherentemente,
de desconfianza y control frente a estos acuerdos, que pueden ser perjudiciales para los intereses publi-
cos y en todo caso introducen una desigualdad entre los distintos administrados, o de autorizacion para
casos concretos, una vez valorada su conveniencia para los intereses publicos”. Cfi-. op. cit., p. 27 y 28.
El escepticismo en torno al arbitraje no es exclusivo del ambito juridico-publico. Puede verse una mo-
derna vision sobre las ventajas e inconvenientes del arbitraje en la obra de R. COLINA GAREA. Al
comienzo del estudio se reconoce que “se diria que el denominado sistema arbitral interno o doméstico
debe sufrir alglin tipo de enfermedad que le impide desarrollarse y crecer con toda normalidad, al mismo
ritmo que lo hace en otros paises de nuestro entorno, no necesariamente pertenecientes al commom law”.
Cfr. op. cit., p. 24.

' Vid. Comentarios a la Ley de Arbitraje (Coord.: R. BERCOVITZ), Tecnos, Madrid, 1991; y
un actual analisis de la cuestion en R. Colina Garea, op. cit., p. 31 y ss.

2 Vid. una exposicion completa en R. Colina Garea, op. cit., p. 67 y ss. Utilizo para este analisis

los itmes o epigrafes que analiza el autor, pero los comentarios que le siguen no son necesariamente
compartidos por él.

63 . . S .
J. Lopez Medel reflexiona sobre los “otros modos de terminacion del proceso” previstos en la

Ley Jurisdiccional en su obra La elaboracion parlamentaria de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa, Aranzadi, 2001, p. 123, y en sus palabras se entrevé perfectamente la idea que quiero
expresar, por lo que las tomo prestadas: “Apena a veces contemplar como, pese a la carencia absoluta de
argumentos, se mantienen por letrados persistentes procesos que estan abocados al fracaso e, igualmen-
te, entristece observar como a veces la Administracion insiste en mantener posiciones que ya los organos
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La flexibilidad y agilidad procedimental, frente al rigor del formalismo procesal, corre
el riesgo de convertirse en una disminucion de garantias, sobre todo si se extienden a la pro-
puesta de regulacion de lege ferenda del arbitraje de Derecho publico las tendencias mas
actuales materializadas ya en el Derecho privado para transformar en facultad de las partes la
protocolizacion del laudo o para hacer desaparecer la obligacion de proceder a su notificacion
de forma “fehaciente”, como se ha recogido recientemente en la modificacion de la Ley
60/2003.

La economia y menor onerosidad que puede predicarse del arbitraje con caracter gene-
ral® no es extensible al arbitraje de Derecho publico propuesto en las paginas precedentes®.
Por un lado, se propone un arbitraje de derecho y asumido por arbitros especialistas en lo
contencioso-administrativo, que percibiran de las partes, a diferencia de los miembros de la
Magistratura, emolumentos, razonablemente proporcionados a su nivel de formacion y espe-
cializacion®; por otro lado, si los contendientes aspiran a presentarse con igualdad de armas,
es mas que razonable pensar que los afectados actuaran asistidos de abogado, ya que también
lo hara asi imperativamente la Administracion.

La confidencialidad y privacidad que se enaltece en los procedimientos arbitrales frente
a la publicidad de las contiendas judiciales, se erige, respecto a las controversias juridico-

jurisdiccionales han resuelto con firmeza y que en ocasiones suponen condena en costas a la Adminis-
tracién que logicamente son pagadas con los impuestos que pagamos todos los ciudadanos. Una cosa es
que la Administracion represente los intereses generales y otra la persistencia en defender argumentos
no ya forzados sino a veces insostenibles”. M.J. Montoro Chiner hace hincapié en la idea de que “la
aceptacion de los instrumentos de resolucion de conflictos pasa previamente por la transformacion de la
actitud de la Administracion en sus relaciones con los particulares, por la admision de posiciones dialo-
gantes, agiles y cooperativas en el camino conjunto hacia la bisqueda del interés general”; y se muestra
optimista al respecto: “Esta tendencia ha empezado a calar ya en los cimientos del Derecho Administra-
tivo, en parte por la confluencia publica y privada en la determinacion del interés general que la Consti-
tucion propicia, y en parte por la actitud de los particulares, cada vez mas dispuestos a aceptar la idea de
cooperacion y colaboracion en lo publico, muestra del compromiso individual y la responsabilidad ante
el Estado de Derecho”. Cfr. “Técnicas...”, cit., p. 47.

64 . L . .
No es una cuestion undnime entre la doctrina. Hay incluso autores que destacan entre las

grandes desventajas del sistema arbitral su mayor onerosidad en comparacion con el proceso judicial.
Vid. un analisis de este aspecto en el arbitraje privado en R. Colina Garea, op. cit., p. 77 y ss.

% Sobre la supuesta economicidad del sistema arbitral manifiesta sus dudas Trayter, “El arbitra-

je de Derecho Administrativo”, RAP N° 143, 1997, p. 77: “este argumento resulta mas que discutible
aplicado al ambito administrativo, pues frente a la gratuidad del recurso administrativo ordinario, el
arbitraje comporta un coste”; y sefala, a pie de pagina, las tarifas exigidas por los gastos de los arbitros
y los gastos administrativos en algunas cortes arbitrales. En cualquier caso, y también lo sefiala el autor,
no puede perderse de vista que el arbitraje sustituye, de forma parcial, al recurso contencioso-
administrativo, y es desde esta perspectiva desde la que puede predicarse el factor econémico a favor de
los sistemas arbitrales. En el mismo sentido, M. Sanchez Morén, para quien “el arbitraje ... suele ser
una justicia cara”, aunque hace extensivo el comentario al arbitraje de Derecho privado. Cfr. Derecho
administrativo..., cit., p. 841.

8 R. Rivero Ortega destaca los “costes de instalacion y funcionamiento que deben meditarse, y

la seleccion y formacion de arbitros realmente neutrales, especialistas y profesionales revestidos de
independencia” que “puede ser tan costosa como la seleccion de los Jueces”. Cfr. “Repensando el Esta-
do de Derecho: el arbitraje administrativo como alternativa al colapso jurisdiccional en el control de la
Administracion”, El Derecho administrativo en el umbral del siglo XXI: Homenaje al Profesor Dr. D.
Ramon Martin Mateo (Coord.: F. Sosa Wagner), Tomo II, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p.
2497.
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publicas, en uno de sus principales inconvenientes, hasta el punto de condicionarse la admi-
sibilidad de la técnica a la publicidad de los laudos®’.

La mitigacion de la hostilidad que suele caracterizar el comportamiento de las partes en
un juicio es, tal vez, la caracteristica del procedimiento arbitral que se topa con menos resis-
tencias. La cultura del acuerdo favorece la buena marcha de los acontecimientos, aligera de
carga emocional la contienda y facilita las relaciones entre las partes contendientes®. Si esta
actitud ante el conflicto llega algin dia a ser predicable de los conflictos juridico-ptblicos se
habra logrado un interesante objetivo, que algiin autor ha calificado de “factor democratiza-
dor” de la actividad administrativa®.

La especializacion de los arbitros, que con tanto énfasis proclaman los defensores del
arbitraje porque facilita la resolucion de conflictos de especial complejidad’®, no es un ele-
mento decisivo en un sistema judicial como el espafiol, que cuenta con una Jurisdiccion espe-
cializada para los asuntos contencioso-administrativos. No deben, por lo demas, extrapolarse
al debate sobre el arbitraje consideraciones sobre la formacion de jueces y magistrados que,
con ser un elemento definitivo para el éxito del sistema judicial, no debe decantar la balanza a
favor del arbitraje sino obligar a repensar el modelo de acceso a la judicatura y el devenir de
la propia carrera judicial’'.

7 Con mucha dudas, la doctrina considera que la ausencia de publicidad puede llegar a ser una

ventaja en el el marco de las relaciones comerciales o familiares (por ejemplo, permite no dar publicidad
a patentes, secretos profesionales o comerciales o a técnicas de fabricacion; o en el ambito familiar
permite dirimir conflictos sin exteriorizar interioridades que pertenecen al ambito de intimidad). Vid. R.
Colina Garea, op. cit., p. 39. Vid. una opiniéon muy critica en Bustillo Bolado, op. cit., p. 465.

8 Critica Colina Garea el hecho de que se esté atribuyendo al arbitraje una de las bondades ca-

racteristicas de la mediacion o la conciliacion cuando es, en realidad, un medio dialéctico de resolucion
de conflictos en el que hay dualidad de posiciones, confrontacion de intereses y enfrentamiento entre las
partes, con vencedores y vencidos. Cfr. op. cit., p. 86.

69 . . .. .. .
Se refiere Trayter, expresivamente, al factor democratizador de la actividad administrativa en

detrimento de la actividad imperativa clasica, que inaugura un nuevo sistema de relaciones entre las
Administraciones Publicas y los ciudadanos que la doctrina francesa denomina “tactica de la seduccion”.
Cfr. op. cit., p. 77.

7 “E] triunfo del arbitraje representa el fracaso de los jueces y el éxito de los peritos”. Con estas

palabras se defiende la técnica arbitral en la obra de J. Caupers, “A arbitragem nos litigios entre a admi-
nistragao publica e os particulares”, Cadernos de Justica Administrativa, nimero 18, 1999, p. 7.

"' La Ley Jurisdiccional de 1998 ha supuesto un paso adelante en la consecucion de las aspira-

ciones del Estado de Derecho proclamado en la Constitucion. La ampliacion de pretensiones, la justicia
cautelar o la reduccion a minimos de obstaculos formales en el proceso contencioso-administrativo son
buenas muestras de ello. Pese a todo, es tarea pendiente la mejora de la calidad y del servicio que el
ciudadano reclama de la Administracion de Justicia. La duracion de los procesos y la calidad de las
resoluciones judiciales son los mejores ejemplos. Sera cuestion de agilizar el proceso, sin merma de
garantias esenciales, de medios propios del siglo XXI y de mas personal. Pero de poco servirian las
reformas si no se cuenta con jueces preparados. “Mientras que una judicatura especializada puede admi-
nistrar una justicia impecable con instrumentos procesales deficientes, unos jueces ineptos, aun rodeados
de las maximas garantias de independencia, seran incapaces de satisfacer las demandas de Justicia de los
ciudadanos frente a las arbitrariedades de unas Administraciones Publicas cada dia mas complejas y
tecnificadas”, decia Gonzalez Pérez en el Paraninfo de la Universidad de A Corufia a proposito de unas
Jornadas de Estudio sobre la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Cfr. Jornadas de Estudio sobre
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Coord. M. Garcia Pérez), Ed. Universidade da Coruiia,
1998. Por eso cuidar la formacion de los magistrados deberia ser preocupacion principal de los poderes
publicos, no solo para lograr la calidad de la justicia, sobre todo en materias muchas veces de alta espe-
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Las reflexiones anteriores deberian atemperar el entusiasmo desbordante de quienes ven
en el arbitraje el remedio definitivo a la crisis actual de la justicia. Pero no pueden ser un
freno excesivo que impida buscar formulas novedosas e imaginativas que no plantean dificul-
tades insalvables en el Derecho publico. En cualquier caso, la apuesta definitiva por la técni-
ca arbitral en las relaciones juridico-ptblicas exige un esfuerzo conjunto de todos los poderes
ptiblicos, coparticipes necesarios de una imprescindible iniciativa legislativa’, de una inicia-
tiva institucional encaminada a crear un cuerpo de arbitros especializados y, sin duda, una
iniciativa formativa, porque la cultura del arbitraje no se implanta con la simple aprobacion
de un cuerpo normativo, aunque se acompaile en la practica de un colectivo formado y pres-
tigioso de arbitros. En este sentido, es necesario enviar un mensaje claro a los operadores
juridicos, a los ciudadanos e incluso a la magistratura de que el arbitraje es, no solo posible
en términos de constitucionalidad, sino conveniente ante la situacion actual de la justicia y
muy beneficioso para la satisfaccion de los intereses publicos y privados. DELGADO PI-
QUERAS nos ha hecho llegar una buena muestra del empefio de los creadores de la Adminis-
trative Dispute Resolution Act en los EEUU por promover el uso de los medios alternativos
de resolucion de conflictos, haciendo llegar a las agencias, los jueces y el ptblico en general
un mensaje positivo: “4DR is OK "

La toma de conciencia debe llegar con la participacion de la doctrina administrativista.
Es preciso favorecer los foros de debate, los encuentros con técnicos y especialistas, los pro-
yectos de investigacion béasica sobre la materia... En definitiva, hay que poner el conocimien-

cializacion, sino y principalmente para aumentar la confianza de los ciudadanos en el Estado de Dere-
cho. Vid. Meilan Gil, “La Jurisdiccion contencioso-administrativa y la Constitucion espaiiola de 1978,
en Jornadas de Estudio, cit., p. 30.

7 ~ . . . .
En Espafia, debe ponerse en marcha el engranaje de produccion normativa, porque son varias

las tareas pendientes si se pretende implantar un sistema de arbitraje juridico-publico en condiciones.

En primer lugar, es necesario o, al menos conveniente, aprobar una ley general de arbitraje de De-
recho publico que dé certeza a las relaciones juridicas y seguridad a los operadores publicos y privados.
No se descarta la opcion de modificar la Ley de Arbitraje vigente, siempre y cuando se acompaiie de las
necesarias adaptaciones de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa para solventar las
dificultades que pueda plantear la articulacion procesal de la técnica arbitral.

En segundo lugar, resulta imprescindible revisar la regulacion existente del arbitraje, con la finali-
dad doble de clarificar el adecuado uso de la técnica y de adaptar las exigencias que establece el orde-
namiento juridico a una nueva version del arbitraje mas novedosa, imaginativa y ambiciosa. En este
sentido, hay que valorar las condiciones de la Ley General Presupuestaria, en el sentido de rebajar el
grado de exigencia -respecto a la necesidad de un Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, con
dictamen del Consejo de Estado en pleno- a sus limites adecuados para lograr la maxima funcionalidad
de la formula arbitral. Del mismo modo, es necesario acometer reformas en la Ley de Contratos del
Sector Publico y en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas para explotar al maximo las
posibilidades del arbitraje en materias contractuales y patrimoniales, sobre las que hay un elevado nivel
de aceptacion. Finalmente, es posible explorar nuevos campos de accion ya sugeridos por la doctrina
pero vacios, hasta el momento, de féormulas claras y precisas de arbitraje. El campo del derecho urbanis-
tico, de la expropiacion forzosa, de la responsabilidad patrimonial de la Administracion o de la funcién
publica esta por explotar y puede ser el momento de hacerlo.

73 S - . .
La ADR Act contiene instrucciones concretas a las agencias de como han de poner en marcha

la Ley. En esta direccion, y junto a otras medidas, ordena a las agencias elaborar y promulgar un pro-
grama dirigido a la implantacion de los ADR en su actividad ordinaria, designar un alto funcionario
como especialista ADR y encargado del seguimiento de dicho programa, dar la oportuna formacion a
sus funcionarios y revisar los procedimientos de contratacion y concesion de subsidios y ayudas para
incluir expresamente estos medios en los mismos. Cfr. Delgado Piqueras, op. cit., p. 564.
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to y la ciencia al servicio de los intereses generales, y en esta faceta los universitarios debe-
mos jugar un importante papel. Porque probablemente sea entre nuestros estudiantes de De-
recho donde pueda comenzar a germinar la cultura arbitral.
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La relacion dinamica causa-efecto entre derecho y economia, siempre nos presenta pre-
guntas relativas a la posibilidad practica de ejercer un derecho sin la posesion de los recursos
minimos para lograrlo; o la pretendida autonomia absoluta de las voluntades individuales en
la produccion e intercambio de bienes y servicios para satisfacer infinitamente variadas nece-
sidades de los seres humanos. Incluso la inexistencia de una norma juridica especifica para
un hecho econdmico concreto, se convierte gracias al principio general de libertad, en una
norma juridica en si misma hasta que aparezca una expresa que lo regule. Es inconcebible
idearse situaciones humanas o naturales que carezcan de algiin efecto juridico o por lo menos
que generen la necesidad de analizarla desde el derecho.

Tomando como limite comun a los textos constitucionales, el hecho de que su contenido
siempre recoge la concepcion politica general de la sociedad a la que pretende regular, es
necesario ver que toda idea politica trae aparejada una idea econdmica; en definitiva, la forma
en como se obtienen y distribuyen los recursos que satisfacen las necesidades siempre sera
objeto del interés humano y por tanto objeto del derecho, no solo su ejecucion en si misma
sino el derecho de la sociedad o de sus integrantes en hacerse de ese objeto.

Gozar del derecho a desarrollar la actividad economica de la preferencia de cada quien
es un tema de profundas discusiones entre diversas acepciones politicas, unas que van desde
el derecho natural del individuo a hacerlo siempre, en todo lugar y sin limitacion alguna y
otras que extraen tal posibilidad del individuo y lo reservan a la sociedad en su conjunto.
Nuestra constitucion de 1999 consagra la vision del derecho individual a la libertad economi-
ca con limitaciones regladas en funcion de su impacto social, tomando los conceptos funda-
mentales del estado social de derecho desarrollado durante todo el s. XX.

En este trabajo pretendemos hacer una aproximacion al concepto de “libertad economi-
ca”, a su valia como derecho fundamental y eje de la constitucion economica, la entidad de
sus limitaciones, su relacién con otros derechos a la hora de su ponderacion y su préctica real
en Venezuela.

I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, enmarcado en el Titulo III
“De los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”, Capitulo VII “De los Derechos
Econémicos”, consagra en su articulo 112:

“Articulo 112.

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad economica de su preferencia,
sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes,
por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de
interés social. El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacion y justa
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distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios que satisfagan las
necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjui-
cio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y regular la economia e
impulsar el desarrollo integral del pais.”

Como se observa, se consagra un derecho individual a la libertad econdmica. Este dere-
cho no es absoluto, esta sometido a limitaciones expresas que a su vez solo deben ser impues-
tas en virtud a elementos racionales que el propio texto constitucional plantea; sin embargo el
caracter genérico de la redaccion de la norma, puede derivar un vaciado del contenido esen-
cial del derecho en analisis, en especial cuando se le pondera frente a otros derechos constitu-
cionales. Categorizar a la libertad economica como derecho fundamental puede ayudar a
precisar las verdaderas dimensiones de su contenido esencial y colocarlo en un justo balance
frente a otros derechos a la hora de tal ponderacion o en el control de constitucionalidad de
textos normativos. Dicha evaluacion de la libertad economica como derecho fundamental
debe hacerse en el marco de la teoria de la constitucion economica para darle la organicidad
que requiere el método de interpretacion sistematica que plantea las modernas tendencias
constitucionalistas.

[I. NECESIDAD Y CRITICAS A LA EXISTENCIA DE LA CONSTITUCION ECO-
NOMICA

Segin Garcia-Pelayo debemos entender como constitucion econdémica “aquella que
comprende las normas bdsicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental
para la estructura y funcionamiento de la actividad economica o, dicho de otro modo, para
el orden y el proceso econémico™ Es decir la constitucién como un todo que contiene ese
tipo de normas como un sub-sistema del propio sistema constitucional’; también puede com-
prenderse como el contenido en si mismo de esas normas y su impacto en todo el organismo
juridico.

La constitucion econdmica entonces se nos presenta como un cumulo organizado de de-
rechos y deberes de los particulares por una parte y por otra como fines del estado en la eco-
nomia y las facultades de los diversos poderes publicos para intervenir en ella. Es del criterio
mas difundido que tener una constitucion economica es una gran ventaja, a tal nivel que
incluso se agradece que ella exista.” Asi mismo, se ha considerado que tiene caracter axiolo-
gico tanto para la existencia de una constitucion econémica como para el concepto general de
libertad, la consagracion de la libertad econdmica o por lo menos la enunciacion de derechos
econdmicos basicos; en este sentido sefiala Casal (2012):.“...resulta pertinente poner de
manifiesto que dentro de esa Constitucion economica el derecho a la libertad economica ha
de ocupar un lugar capital”. Podemos decir ademas, que la historia constitucional de Vene-
zuela siempre ha recogido de alguna forma a la libertad econdémica como bases de la consti-

1 . . ; . . , S
Versionado el escrito de Garcia-Pelayo “Consideraciones de las clausulas econémicas de la

constitucion” por Ferney Moreno, Luis, en: “Teorias de la Constitucion Econdémica” en la Revista Digi-
tal Contexto.

> Casal H., Jesus Maria: Los derechos humanos y su proteccion. Estudios sobre derechos

humanos y derechos fundamentales, 3°*. Edicion, 1%a. Reimpresion, UCAB, Caracas, 2012, p. 151
Arias Castillo, Tomas A.: “El sistema econdmico acogido por el constitucionalismo venezola-
no durante la segunda mitad del siglo XX”, en La Libertad Econémica en el Decreto-Ley sobre Seguri-
dad y Soberania Alimentaria y en la Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios” UCAB, Caracas, 2011, (Coordinadores Jestis Maria Casal y Jorge Luis Suérez) p. 23

4 Casal H., Jestis Marfa: op.cit. (2012), p. 155.
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tucion econdmica en el sistema republicano, tal como lo sefiala Herrera Orellana (2011): “...,
la libertad economica y la propiedad privada han sido reconocidos en forma invariable por
las diversas Constituciones que han regido la Republica desde sus origenes hasta nuestros
dias, como derechos publicos subjetivos, ....””

A pesar que la segunda mitad del siglo XX y lo que va del XXI han sido prolijos en tex-
tos fundamentales que recogen la tesis de la constitucion economica; es conveniente sefialar
que hay criticas a la intervencion judicial constitucional en el tema econémico y por tanto a la
reputada necesidad de la existencia de la constitucion economica. Estas criticas estriban
principalmente en dos tipos de analisis: unas de tipo técnico segun la cual los jueces constitu-
cionales no estan en capacidad de prever la dindmica de la economia, evidencidandose que con
alguna frecuencia la intervencion de los jueces constitucionales han derivado en malas politi-
cas econdmicas y por ende graves consecuencias sociales, mostrando los riesgos de un even-
tual populismo judicial, en especial en paises del tercer mundo. Otras criticas apuntan a la
alteracion del concepto de la sociedad democrdtica, por una parte criticable es la intervencion
judicial constitucional en los temas econdémicos pues extrae de la competencia natural de
gobiernos y parlamentos electos sobre la conduccion del modelo econdmico y por otra,
igualmente atentatoria de los parametros de la sociedad democratica al constitucionalizar un
determinado modelo de desarrollo que no tiene acogida por todos los sectores sociales en un
tiempo determinado’.

III. MODELO ECONOMICO VENEZOLANO EN LA CONSTITUCION DE 1999

En el caso venezolano hay quienes afirman que al Estado Social de Derecho solo le en-
caja la Economia Social de Mercado., o por 1o menos ese es el sistema que recogeria nuestra
constitucion’ ® ° '%; consideracion que compartimos. Es también importante sefialar que sobre
el modelo econdomico contenido en la Constitucion de 1961, algunos autores sefialaron que
planteaba un modelo neutro o flexible'', otros ya asomaban la coherencia entre el modelo

juridico y la Economia Social de Mercado.'”

Herrera Orellana, Luis Alfonso: “Sistema Economico Constitucional Venezolano: del estado
abstencionista a la Economia Social de Mercado (Especial referencia a las Constituciones de 1961 y de
1999)”, en La Libertad Economica en Venezuela, Balance de una década (1999-2009) (Coordinadores:
Jesus Maria Casal y Jorge Luis Suarez), UCAB, Caracas, 2011, p. 31.

Uprimny Yepes, Rodrigo: “Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la eco-
nomia” en Precedente-Anuario Juridico 2001, Universidad Icesi, Colombia, 2001, pp. 39-41. Tomado
digitalmente de www.bibliotecadigital.icesi.edu.co

7 Arias Castillo, Tomés A., op.cit., p. 125.

¥ Alfonzo Paradisi, Juan Domingo: “La Constitucién econdmica establecida en la Constitucién

de 1999, el sistema social de mercado y el Decreto 6.071 con rango, valor y fuerza de Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria” en Revista de Derecho Publico N° 115/2008, p. 396 y ss.

°  Herrera Orellana, Luis, op.cit., p. 31 y ss.

' Cita Herrera en las pp. 42 y 43 de la obra sefialada en el mismo sentido a los juristas: Allan

Brewer Carias, Henrique Meier, Victor Hernandez-Mendible y José Ignacio Hernandez.

11 . . o . .
Brewer-Carias, Allan R.: “Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica”, en Revista de De-

recho Publico N° 43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, p. 7 y ss.

12 . . . . S . R
De Leon, Ignacio: “Consideraciones acerca de los principios economicos de la Constitucion

venezolana” en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 98, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1996, p. 46 y ss.
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Asi mismo, se ha considerado que el Estado Social de Derecho contenido en constitu-
ciones nacionales europeas, asi como en los tratados que conforman el sistema unitario euro-
peo promulgan expresa o tacitamente a la Economia Social de Mercado como el modelo
econémico continental"’

Dicho lo anterior, habria que preguntarse si el modelo econdémico constitucionalmente
consagrado y el modelo econdomico practicado por el estado guardan relacion coherente. ;Las
facultades del Poder Ejecutivo como rector de la politica economica lo llevan a imponer el
modelo que mejor le parezca sin seguir lo que establece la constitucion? Todo indica que al
menos debera ajustarse a las lineas generales de la Economia Social de Mercado. No es obje-
tivo de este articulo definir ese modelo econdmico, su complejidad y variantes la hacen obje-
to permanente de estudios y criticas, en ella caben tantas acepciones de la economia como
acepciones de la politica caben en el llamado centro politico; sin embargo, a riesgos de pare-
cer simplistas traemos a colacion una frase con la cual suele definirsele: “tanto mercado
como sea posible, tanto estado como sea necesario” ™ identificando la esencia del sistema
econdmico que suponemos consagra la constitucion. Esa confluencia de mercado y estado es
el terreno donde se ejerce la libertad econdmica a que se refiere la Constitucion de 1999.

IV. (VENEZUELA SIN LIBERTAD ECONOMICA COMO DERECHO DESDE 1961?

Si bien es cierto que en nuestra historia constitucional anterior a 1999 el derecho a la li-
bre empresa o a la libertad econdémica ha estado consagrado desde el inicio de nuestra exis-
tencia republicana; en la Constitucion Nacional de 1961, junto con una serie de derechos
econdmicos, el derecho a la libertad economica fue suspendido por decreto ejecutivo bajo el
pretexto de una “crisis econémica” dejada por la dictadura perezjimenista por el Decreto
Presidencial N° 455 del 22/01/1961, situacion que cambié —por lo menos formalmente- en
1991.

A pesar de estar consagrado en nuestro ordenamiento constitucional desde hace mucho
tiempo, Venezuela nunca ha tenido hacia la libertad economica un aprecio social palpable,
ni menos aun un ejercicio juridico vigoroso. Los efectos de la economia monoproductora y
dependiente del petroleo han marcado el sino de esa falta de libertad econdmica'®. Mas an,
si se trata de justificaciones para no ponerla en practica, nunca nos ha faltado una crisis
econdmica para ello. Asi mismo es necesario indicar que a partir de la promulgacion de la
Constitucion de 1999 hasta la fecha, si bien no se han suspendido los derechos econémicos,
la actitud del estado en su conjunto hacia la libertad economica ha sido hostil, pasando desde
actuaciones administrativas y leyes hasta sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, o peor
aln su omision frente a numerosas acciones de nulidad por inconstitucionalidad de aquellos
actos administrativos y leyes.

13 . . . ., . .
Miccu, Roberto: “El mercado en la doctrina de la constitucion como ciencia de la cultura: la

aportacion de Peter Haberle” en Revista de Derecho Constitucional Europeo, Afio 7, Nam. 13, Enero-

junio 2010, p. 165 y ss.

' Frase atribuida al politico y ex Canciller alemén Konrad Adenauer

'3 Ross, Maxim: ;Capitalismo Salvaje o Estado Depredador?, Coleccion Tropicos, Economia;

Editorial Alfa, Caracas, 2008, p. 91 y ss.
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V. LIBERTAD ECONOMICA. (ES LA LIBERTAD ECONOMICA UN DERECHO
FUNDAMENTAL? CONSECUENCIAS

Quizés uno de los retos mas importantes de este analisis es lograr definir ;qué es liber-
tad economica?, entendiendo que la importancia de ello estriba en lograr determinar el conte-
nido esencial de la libertad como derecho. Consideramos conveniente traer los conceptos
que José Ignacio Hernandez y Tomas Arias han vertido en recientes publicaciones ya citadas
en este trabajo.

Arias (2011), lo concibe como una suerte de “ausencia de trabas irrazonables” para el
ejercicio de los particulares de cualquier actividad econoémica sin “arbitrarias cortapisas”'®
Esta concepcion se fundamenta en la visién segln la cual el ser humano individual, lleno de
necesidades, emprende la cobertura de estas generando los bienes y servicios que de manera
natural los satisfacen; es decir se entiende que el individuo, sin que nadie o nada —mas alla de
sus propias limitaciones y las de la tecnologia y recursos disponibles- tenga o no que per-
mitirselo, siendo que luego con la existencia del estado moderno su justificada intervencion
sea la minima necesaria para garantizar un orden racional.

Hernandez (2011), define a la libertad econémica como la posibilidad real —o la expec-
tativa de que ello pueda ocurrir- de los particulares a “acceder a la actividad economica de
su preferencia, explotar esta actividad de acuerdo a su autonomia privada y cesar en el
ejercicio de la actividad emprendida™, no sin dejar de observar que ese concepto se ha
mantenido practicamente inamovible durante toda la historia constitucional venezolana,
dejando presente los principios liberales fundamentales que luego evolucionan en el estado
social de derecho.

Podemos afirmar que el concepto de libertad econémica aparejado al derecho constitu-
cional reconocido histéricamente en Venezuela, implica una vision traida desde la concep-
cion liberal de la economia y que se encuentra indisolublemente atada a la libertad individual
y al desarrollo natural de la actividad econdmica.

En nuestra opinion la libertad economica el ejercicio real por parte de los individuos de
todas aquellas actividades de generacion, produccion y comercializacion de bienes y servi-
cios que se desarrollan de manera natural y espontanea y que satisfacen las necesidades indi-
viduales y colectivas, en el marco mas amplio de posibilidades, donde las limitaciones —
distintas a las propias o intrinsecas de la actividad- deben ser una rara excepcion en funcion
de mantener un orden racional.

VI. CONTENIDO ESENCIAL DE LA LIBERTAD ECONOMICA

De su definicion podemos desprender dos elementos que nos permiten encontrar su con-
tenido esencial: en primer lugar el libre albedrio del individuo en la eleccién de una actividad
econdmica a la cual dedicarse, el principio de libertad presente en su maxima expresion, solo
cada quien en su fuero interno decide emprender una actividad lucrativa que le permita obte-
ner su sustento y generar bienes y servicios de valor economico. En segundo término la posi-
bilidad real de competencia, es decir entrar, permanecer y/o salir de un mercado determinado
sin obstaculos indebidos o ilicitos impuestos por terceros ni imponiéndole a los demas condi-
ciones gravosas ilegitimas.

'®  Arias Castillo, Tomas A., op. cif. p. 11

""" Hernandez G, José Ignacio: op. cit. p. 51
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Si podemos desarrollar una actividad econdmica elegida voluntariamente, desarrollarla
segun nuestras propias capacidades, sin violentar el derecho legitimo de los terceros y de la
sociedad, entrando, permaneciendo o saliendo del mercado sin barreras ilegitimas, entonces
podremos hablar de libertad econémica. Este contenido esencial se convierte en el objeto
superior de proteccion juridica que genera la norma contenida en el articulo 112 de la Consti-
tucion. Este contenido esencial tiene un espacio de desarrollo coherente con el modelo
econdmico constitucional, y ese es el libre mercado con la intervencion del estado para ase-
gurarlo.

VIL (ES LA LIBERTAD ECONOMICA UN DERECHO FUNDAMENTAL? LA LIBER-
TAD ECONOMICA COMO DERECHO

Antes de entrar a discutir sobre la fundamentalidad de la libertad economica como de-
recho, es necesario establecer un punto de partida minimo. De acuerdo a la interpretacion
sistematica de la Constitucion de 1999, la libertad econdmica es, al menos, un derecho cons-
titucionalmente consagrado, ubicada en el catalogo de derechos de los ciudadanos. La /iber-
tad economica tiene en si misma las caracteristicas elementales para ser catalogada como un
derecho constitucional, pues es subjetivamente asignable y objetivamente practicable, no
requiere de un pronunciamiento de ley para aprovecharlo y su ejercicio es considerado parte
de la libertad en general. Consideramos necesario hacer esta precision por la tentativa juris-
prudencial de catalogar a la libertad econémica como una garantia institucional'® o una suerte
de derecho constitucional de menor grado.

Es obligatorio advertir de los peligros que acarrea considerar a la libertad econémica
como una garantia institucional o un fin ulterior del estado, tales categorias tienden a diluir su
efectividad y conllevan a recargar su ejercicio con obstaculos irracionales en virtud de su
consideracion relativa o limitable por el propio texto constitucional. Que se le otorgue al
poder publico la potestad de limitar su ejercicio no genera una degradacion como derecho,
muy por el contrario el propio texto constitucional establece limites racionales objetivos
dentro de los cuales esa limitacion es valida, lo cual confirma su entidad juridica como dere-
cho constitucional.

Ahora bien, tal como lo sefiala Casal (2010) siguiendo a Peces-Barba'’, catalogar a un
derecho como fundamental no se trata de un esquema de rigidez semantica en procura de
sacralizar su definicion, pues encontraremos las mas variadas clasificaciones y teorias que,
unas por su parte consideran sindénimos: derechos humanos, derechos constitucionales y
derechos fundamentales; y otras que, establecen diferencias entre los tres conceptos en fun-
cidn a su génesis, su positivizacion, su orden de prelacion sistematica o su universalidad.

Se nos hace necesario tomar varios conceptos que nos permitan identificar a un derecho
como fundamental, en tal sentido nos permitimos invocar a Robert Alexy (1993)*, quien en
su teoria de los derechos fundamentales plantea un orden esquematico donde resaltan para
nuestro analisis los derechos a algo, entre ellos al no impedimento de acciones de los dere-
chos de defensa, coincidiendo con la vision que nos plantea Arias y las llamadas libertades
Jjuridicas protegidas recordandonos los planteamientos de Hernandez.

'8 Casal H, Jestis Marfa: op.cit. (2012), p. 153.

1 Casal H., Jesus Maria: Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones, Editorial Legis, Ca-

racas, 2010, p. 11 y ss.

20 Alexy, Robert: Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1993, pp. 189 y ss., y 224 y ss.
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Asi mismo, traemos a colacion la definicion de los rasgos caracteristicos de los derechos
fundamentales que recoge Casal (2010): “Los derechos fundamentales pueden ser definidos
como derechos subjetivos garantizados constitucionalmente a toda persona o todo ciudadano
en su condicion de tal, por ser considerados primordiales para el pleno desarrollo del indi-
viduo”, prosigue Casal: “La fundamentalidad se relaciona con su significacion para la per-
sona y para el sistema politico-juridico”'. Siguiendo esta definicion podemos, por una parte
relacionar el caracter subjetivo de la libertad econdmica interrelacionada intrinseca e indiso-
lublemente con el libre desenvolvimiento de la personalidad contenido en el articulo 20 cons-
titucional; es inconcebible el ser humano sin una dimension econdémica, no es posible enten-
der al individuo sin capacidad para satisfacer sus necesidades, tanto es asi que el propio texto
constitucional en su articulo 299 nos ofrece una caracterizacion de un sistema “socio-
econdomico” en funcion de la satisfaccion de tales necesidades. Por otra parte, la libertad
econdmica ha estado presente en practicamente toda la historia constitucional republicana,
tanto en el origen liberal de la nacion independiente como en su evolucion paulatina al estado
social de derecho a partir de 1947 hasta nuestros dias.”

Tomando en consideracion el origen liberal de nuestro sistema constitucional, y com-
prendiendo que el estado social de derecho es una evolucién de sus valores, es menester traer
a colacion, que en el origen de los derechos humanos tal como los conocemos hoy dia, la
motivacion por una participacion libre y sin obstaculos en los asuntos econémicos fue uno de
sus principales argumentos; sefiala Schneider (1979):

“A (los) derechos de proteccion individual pronto se le sumaron, como su reflejo objetivo,
las correspondientes obligaciones de seguridad y proteccion por parte del Estado. El empuje
de la burguesia hacia la participacion en la vida politica y hacia una actividad economica
libre, condujo no sélo a afiadir nuevos derechos junto a los viejos derechos de procedencia
iusnaturalista (como por ejemplo libertad de prensa, de reunion y de asociacion o libertad
de comercio y libertad profesional), sino que presto ademdas a los derechos fundamentales en
su conjunto una nueva dimension: servia a los ciudadanos como prenda de sus posibilidades
de influencia en la opinion publica.” (subrayado nuestro)

Asi mismo, como ya lo hemos sefialado, la libertad economica ha sido identificada co-
mo axiomatica a todo el conjunto de derechos y garantias de contenido econémico. Sin liber-
tad econdomica no hay empleo privado y por tanto se veria seriamente afectado el derecho al
trabajo y a la libertad de profesion u oficio, ni tendria sentido el derecho de propiedad mas
alla de la propiedad de los objetos personales; sin libertad econémica no tendria sentido el
sistema tributario y no habria libertad de eleccion de los consumidores o libre competencia.

Otro de los elementos que abonan a la fundamentalidad de un derecho, es su pertenencia
a las clausulas generales de libertad. En este sentido advierte Alexy (1994) sobre la impor-
tancia del concepto de libertad para determinar la fundamentalidad y a la vez como tal con-
cepto es vago y objeto de las mas diversas acepciones filosoficas, sociologicas, politicas,
religiosas y obviamente juridicas. Quizas es menos complejo entender la libertad desde su
aspecto negativo, es decir desde las consecuencias de su ausencia y desde la obligacion del
estado y los terceros de no hacer, entendida entonces la libertad como la “negacion de man-

?' Casal H., Jesus Maria: op.cit. (2010), pp. 17y 18

2 Hernandez G., José Ignacio: op.cit., p. 54

»  Schneider, Hans-Peter: “Peculiaridad y funcion de los derechos fundamentales en el Estado

democratico” en Revista de Derecho Politico, CEC, Numero 7, Madrid, 1979, p. 12.
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) 24 . .. .. .. . .
datos y prohibiciones " en el ejercicio de una actividad positiva, protegida en sus contenidos

subjetivos y materiales y en su relacion con el sistema de libertades en su conjunto. En este
sentido, podemos sefialar que la libertad economica se presenta como parte integral de ese
sistema de libertades.

De los autores venezolanos, encontramos que la mayoria no duda en calificar a la liber-
tad economica al menos como un derecho constitucionalmente consagrado; podemos obser-
var posiciones tajantes como la de Hernandez> que la califica como un derecho fundamental
en si misma, como base de su definicion; por otra parte observamos a autores como Arias y
Herrera, que en los textos citados no le asignan expresamente la categoria de derecho funda-
mental; pero hacen concurrir los cuatro elementos definidores de un derecho fundamental
segun la tesis de Alexy, a saber: maximo rango en el sistema juridico; maxima importancia
para la persona, la sociedad y el estado; maxima fuerza juridica para los poderes publicos y
los ciudadanos y la centralidad del precepto en la construccion del sistema constitucional —en
este caso de la constitucion econdomica-.

La determinacion de la naturaleza de un derecho en especifico tendra que pasar por el
tamiz del derecho interno, de su asignacion positiva y la aplicacion integral del mismo por el
sistema juridico, en especial cuando se trata de categorias juridicas con acepciones tan diver-
sas como la libertad economica, este sentido consideramos conveniente citar a Casal (2012)
que al respecto sefiala:

“La Constitucion de 1999, en consonancia con la evolucion precedente, no vacila pies al
proclamar la libertad econdomica como un derecho (subjetivo) constitucional que es regula-
do junto a los demas derechos o libertades de la persona, con lo cual nuestra Carta Magna
se diferencia de las Constituciones de otros ordenamientos juridicos, en las que la libertad
economica o no esta contemplada de manera expresa, o se incluye como una categoria sepa-
rada de los derechos fundamentales o de la declaracion constitucional de derechos, adop-
tando a veces una formulacion que tiene a perfilarla como garantia institucional.

.../...(omissis)

La diversidad de soluciones ofrecidas por los sistemas juridicos al plasmar la libertad
economica aconseja prudencia al trasladar construcciones foraneas y, sobre todo, fidelidad
al modelo dibujado por la Constitucion venezolana. En nuestro ordenamiento juridico la li-
bertad econdmica es, ante todo y sobre todo, un derecho constitucional o, si seguimos la
acepcion amplia del término defendida por parte de la doctrina y reflejada en la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, un derecho fundamen-
tal” (subrayado nuestro)

Vistos los diversos conceptos recogidos, concluimos que efectivamente nos encontra-
mos frente a un derecho fundamental cuando nos referimos a la libertad economica prevista
en la Constitucion de 1999. Se configuran los parametros generales para estimarlo de esa
manera. Su importancia para el ciudadano venezolano y para el sistema es de la mayor valia,
su jerarquia juridica es de la mayor entidad constitucional pues se encuentra en el catalogo de
los derechos constitucionales a ser protegidos por todos los 6rganos del poder publico, es
susceptible de los mas importantes medios de proteccion juridica, forma parte de la clausula
general de libertad del ciudadano y es del eje central de la constitucionalidad actual e histori-
camente considerada.

2 Alexy, Robert: op.cit. p. 218

Hernandez G., José Ignacio: op.cit (2011), p. 51
% Casal H., Jesus Maria: op.cit. (2012), p. 152

25
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VIIL LfMITES CONSTITUCIONALES A LA LIBERTAD ECONOMICA. CARACTE-
RIZACION. RESERVA LEGAL REGLADA OBJETIVAMENTE ~LIMITE DE
LOS LIMITES-

Definida la libertad economica como derecho fundamental, corresponde identificar la
naturaleza de los limites a que puede ser sometida. Como ha quedado claro del propio texto
normativo y de las mas diversas opiniones de la doctrina, la libertad econdomica no es un
derecho absoluto, esta sometida a limitaciones naturales —las que derivan de la propia capaci-
dad del agente, de la tecnologia y del mercado- y a limitaciones objetivas definidas por medio
de los instrumentos juridicos adecuados.

La propia necesidad de proteccion de la libertad, la concurrencia de intereses y derechos
contrapuestos entre los diversos particulares involucrados en la actividad economica, y la
proteccion igualmente necesaria de otros derechos fundamentales; hacen necesario que la
practica de la libertad econdémica tenga limites razonables fijados de acuerdo al principio
general de preservacion de la libertad en si misma. Fijar esos limites requiere del estado un
ejercicio democratico que preserve en todo momento el contenido esencial del derecho a ser
limitado y que haga posible materialmente su practica.

Recordemos el texto constitucional sobre las limitaciones a la libertad econémica en su
articulo 112:

“... sin mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las le-
yes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
de interés social. .../...”

Del propio texto se desprenden tres elementos que nos permiten definir los limites acep-
tables:

A.- La regla general es que no existen limitaciones a la libertad econémica diferentes a
las que la norma constitucional admite, cualquier otra es lesiva al ordenamiento superior.
Esto es la aplicacion de la regla in dubio pro libértate.”’

B.- Puede haber limitaciones previstas juridicamente, sea en la propia Constitucion, sea
en otras normas de rango legal; aplicandose en este segundo caso la reserva legal o principio
112829
de legalidad.

C.- Que las limitaciones que se generen mediante ley formal por esa reserva legal, se
generen Unicamente por las razones materiales especificas que la norma constitucional defi-
ne. Es decir una reserva legal reglada.

La limitacion a un derecho fundamental, no solo debe responder a los parametros mate-
riales sefialados con anterioridad, ademads deben evaluarse los siguientes parametros objeti-
vos:

7 Hernandez G., José Ignacio: op.cit., p. 67

*  (Casal H., Jests Maria: op.cit, (2012), p. 159

» Arias C., Tomas A.: op.cit., pp. 49-59

*  Consideraciones a parte habria que hacer sobre la legitimidad material y procedimental de las

leyes habilitantes aprobadas en Venezuela durante la vigencia de la Constitucion de 1999.
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I.- Imprescindibilidad de la limitacion, es decir que los efectos lesivos -reales o hipotéti-
cos- que quieren evitarse sobre la propia libertad protegida y otros derechos fundamentales
efectivamente tengan el potencial de afectarlos y por tanto se haga imprescindible establecer
la limitacion.

II.- Idoneidad de la limitacion, referida a la capacidad efectiva que la limitacion sobre el
derecho tenga para evitar una colision lesiva al mismo derecho ejercido por intereses protegi-
dos contrapuestos u otros derechos fundamentales

IIL.- Insustituibilidad, comprendida como la cualidad de ser la limitacién adecuada y
eficiente y que su sustitucion por una limitacion o decision menos gravosa sea insuficiente
para evitar el efecto lesivo que se quiere evitar.

[X. CONTENIDO MATERIAL DE LAS LIMITACIONES CONSTITUCIONALES A LA
LIBERTAD ECONOMICA

Definir materialmente lo limites razonables a la libertad economica pasa por la tarea de
intentar darle precision terminologica a los términos usados por el constituyente. ;Qué debe-
mos entender por ... desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras
de interés social? Como se observa, practicamente cualquier aspiracion colectiva o proposito
politico cabe en esas in-definiciones. Desde lo indeterminado que pueden ser desarrollo
humano o interés social hasta los extensivo que pueden ser la proteccion de la sanidad, la
seguridad o el ambiente.

X. RAZONES DE SANIDAD, PROTECCION AMBIENTAL Y SEGURIDAD.

Tratemos de marcar unas lineas que nos permitan conseguir algin elemento de raciona-
lidad fijo desde el cual movernos.

Para darle precision a esos limites materiales es necesario conseguir su conexion con
otros derechos fundamentales y a los fines prestacionales del estado garantizados por la
Constitucion, asi por ejemplo la relacion entre vida/salud y sanidad o vida/salud y proteccion
ambiental parecen evidentes. Siendo ademas los derechos a la vida y a la salud inobjetable-
mente derechos fundamentales con un contenido esencial relativamente facil de identificar, al
determinarse una relacion causa-efecto con las razones materiales sanidad o proteccion am-
biental, logramos definir un espacio comun con el contenido esencial de la libertad economi-
ca donde se puede hacer efectiva una ponderacion positiva.

Similar analisis podemos realizar con el concepto seguridad, atin cuando este se puede
considerar mucho mas amplio y del cual ancestralmente se ha abusado insaciablemente por
todo tipo de regimenes politicos. Se nos presenta con logica cartesiana la referencia a la segu-
ridad en la existencia y permanencia del propio estado en su utilidad ulterior de servir a los
ciudadanos y la posibilidad real de no ser violentado en la consecucion de los fines estatales
de los cuales los ciudadanos somos receptores; es decir la seguridad del estado en su finali-
dad y no en la seguridad material al mas pequefio detalle. Igualmente debemos tratar de des-
entrafar los elementos esenciales de la seguridad que devienen de los derechos fundamenta-
les de los ciudadanos a la vida, a la integridad fisica, a la salud o a la propiedad —inseparable
de la libertad econdémica-.

XI. LIMITACIONES POR RAZONES DE DESARROLLO HUMANO E INTERES SO-
CIAL

Mayores problemas interpretativos nos traen los términos desarrollo humano e interés
social. La extension del alcance que puede tener cada expresion abre las posibilidades de
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reducir a su minima expresion el contenido esencial de la libertad econdmica. De hecho
algunos autores, falsificando la concepcion del estado social de derecho, han llegado a afir-
mar que este existe para expiar las culpas de la libertad econdmica en contra de ese desarrollo
humano. Otros como Ferrajoli, afirman que la funcion de los derechos fundamentales no es
otra que, ademas de aquellos cuya defensa es esencial para garantizar la paz, proteger a los
débiles de los mas fuertes, donde la libertad econdmica no entra en el catalogo de derechos
fundamentales sino por el contrario que ellos existen para contrarrestar sus efectos pernicio-
sos de su abuso™ *'. Es necesario tener presente que efectivamente el estado social de dere-
cho se propugna como una respuesta a la pretendida ineficacia del estado liberal en disminuir
la pobreza y de sus bases filosoficas estd la importancia capital del estado en erradicar la
pobreza.

Hacemos especialmente referencia al tema de la pobreza, porque en nuestro intento por
darle racionalidad a los limites materiales sefialados en el articulo 112 de la Constitucion de
1999, consideramos que por desarrollo humano debe entenderse el término técnico que aco-
ge el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, tenido este en su version original
de 1990 como: “El desarrollo humano es un proceso mediante el cual se amplian las opor-
tunidades de los individuos, las mas importantes de las cuales son una vida prolongada y
saludable, acceso a la educacion y el disfrute de un nivel de vida decente. Otras oportunida-
des incluyen la libertad politica, la garantia de los derechos humanos y el respecto a si mis-
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mo...

Este concepto es anualmente revisado en cada informe sobre Desarrollo Humano que
publica el PNUD, asi como de revisiones sectoriales por area de conocimiento; al mismo se
han incorporado los mas diversos aspectos que pasan por el acceso al agua potable, la lucha
contra la corrupcion, las libertades publicas, la libertad cultural, el desarrollo econémico, el
consumo para el desarrollo, la democracia, la movilidad, y una larga lista de temas.

La constante evolucion del concepto de desarrollo humano, lejos de aportarle impreci-
sion a nuestra inquietud, le aporta a la limitacion material a la libertad economica por razones
de desarrollo humano precision técnica y cientifica en los objetivos a alcanzar. Circunscri-
birnos al concepto de desarrollo humano planteado por el PNUD permite al estado fijar esos
limites materiales a la libertad econémica con observancia a indices cientificos que le indi-
quen sean idoneos, imprescindibles e insustituibles. En definitiva, limitar la libertad econo-
mica por razones de desarrollo humano, implica un riguroso analisis cientifico, que esta
mucho mas alla que un proposito politico general.

Dicho lo anterior, se nos presenta quizas como el mas genérico de los conceptos de limi-
tacion material, aquellas que convengan al interés social. En esta materia podemos citar sen-
tencias del Tribunal Supremo de Justicia venezolano que han marcado la pauta interpretativa
jurisprudencial en la materia.

30 Ferrajoli, Luigi: “Sobre los Derechos Fundamentales”, en Cuestiones Constitucionales, N° 15,

jul-dic 2006, p. 113 y ss.

31 L s . . e
Practicamente en estos términos se fundamenta la conocida Sentencia sobre los créditos in-

dexados. Republica Bolivariana de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, sen-
tencia del 24 de Enero de 2002 “ASODEVIPRILARA”

2 Informe de Desarrollo Humanos 1990 del Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-

llo, version en castellano, p. 33, disponible en la pagina web hdr.undp.org
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La primera de ellas es obviamente la denominada sentencia sobre los créditos indexa-
dos. De ella podemos extraer varias lineas basicas que nos permiten prefigurar la relacion
entre el contenido esencial de la libertad econdémica y el interés social, a saber:

“La Sala considera que él persigue la armonia entre las clases, evitando que la clase domi-
nante, por tener el poder economico, politico o cultural, abuse y subyugue a otras clases o
grupos sociales, impidiéndoles el desarrollo y sometiéndolas a la pobreza y a la ignorancia;
a la categoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su situacion. .../ ...

También es necesario apuntar que derechos como el de propiedad o el de la libre empresa
no quedan abolidos en un Estado Social, sino que quedan condicionados en muchas dreas,
al interés social, y en ese sentido deben interpretarse las leyes.” (subrayado y resaltado nues-
tro)

Senala la sala la dependencia entre la libertad econdmica y el interés social, usando el
término condicionado para establecer el grado de ese vinculo. Sobre este particular muchas
han sido las criticas, el Tribunal Supremo ha llevado a una suerte de desmontaje el contenido
de la libertad econdémica frente al interés social, entendiendo a este como el interés de la
mayoria oprimida y abusada, una suerte de empoderamiento del subyugado.

La sentencia ademas sefiala:

“Ni la autonomia de la voluntad, ni la libertad contractual pueden lesionar los beneficios
que produce el Estado Social, contrariandolo, al contribuir a discriminaciones, subordina-
ciones, ruptura de la justicia social o desigualdades lesivas, por desproporcionadas, para
una de las partes del contrato en materias de interés social. .../...

El Estado promovera la riqueza, asi como la proteccion de bienes y servicios que satisfagan
las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, de empresa, de comercio e industria,
pero siempre con la meta de garantizar la creacion y justa distribucion de la riqueza. .../ ...

En las dreas de interés social, la plena autonomia de la voluntad de las partes sélo es tole-
rada si con ella se persigue el bienestar social, lo que significa que una parte no pretenda -
fundada en la autonomia- esquilmar a la otra, como puede ocurrir en el Estado de Derecho
Liberal.” (subrayado nuestro)

De los anteriores extractos podemos concluir que la vision jurisprudencial ha ido mas
alla de la fijacién de limites racionales materiales a la libertad econémica™, la ha supeditado
a un propdsito finalista de distribucion de la riqueza en desagravio a un estado de subyuga-
cioén econdmica preexistente.

Ahora bien, ;qué debe interpretarse como “interés social” a la hora de establecer un
limite al derecho a la “libertad economica”? Esa pregunta parece responderla la misma Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en el caso conocido como “intereses en
tarjetas de crédito™ al interpretar que ese denominado interés social protegible y por tanto
capaz de ser factor definidor de limitaciones a la libertad econdémica viene dado por la capa-
cidad de impacto de la materia de que se trate en un amplio sector de la poblacion y en el
sistema econdémico en si mismo. En este sentido, ante el alegato por el cual el contenido de
los contratos de adhesion entre los particulares y las entidades financieras emisoras de ins-
trumentos de crédito al consumo podia ser regulado en especifico por las autoridades regula-

33 . e .
La Sala evita usar el término libertad econémica.

3 Republica Bolivariana de Venezuela, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional sen-

tencia N° 1419, de fecha 10 de Julio de 2007.
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torias de la materia mas alla de lo que las partes establecieran en virtud del principio de la
libre voluntad contractual, la sentencia sefial6 lo siguiente:

“Desde un angulo estrictamente mercantil, puede afirmarse que se esta ante contratos entre
particulares, donde impera la autonomia de la voluntad y donde es la ley de las partes la
que manda.

Pero desde otro dngulo, la Sala observa que se estd ante un sistema crediticio masivo, que es
utilizable por diversas clases sociales, a quienes en la practica se los obliga a ser usuarios
de al menos una tarjeta, ya que la Sala —por tratarse de hechos notorios- conoce que en la
mayoria de los hoteles no se acepta el inicio del contrato hotelero sino se garantiza el pago
con una tarjeta de crédito; y asi mismo, agencias que arriendan vehiculos exigen al momen-
to de suscribir el contrato de arrendamiento, que el arrendatario —como garantia- presente
su tarjeta de crédito, a la cual se le cargaran los canones y los gastos. Esto sin contar que
los comercios que estan afiliados a la red de tarjetas de crédito, asumen esa forma de pago.
Ademas, es un requisito en la actualidad el poseer una tarjeta de crédito o débito de alguna
institucion financiera, para la obtencion de los dolares de la Comision de Administracion de
Divisas (CADIVI), .../ ...

Esta utilizacion masiva de las tarjetas, promocionadas publicitariamente, y coercitivamente
impulsada en algunos casos, hacen que la tomen mayoritariamente los miembros de las cla-
ses sociales media y alta, quienes no solo se ven compelidos al consumo, sino que pueden
hacer nula o disminuir su capacidad de ahorro.”

Esta situacion -a juicio de la Sala- da al uso de las tarjetas un contenido social, que merece
la atencion del Estado, mdxime cuando el Estado es social de derecho y de justicia (articulo
2 constitucional), y los consumidores de las tarjetas pertenecen a clases sociales, cuyos
miembros, al pertenecer a esos sectores sociales, también requieren proteccion en su calidad
de vida.

La sentencia citada trae consigo algunas consideraciones que es necesario comentar y
tratar de conseguir una definicion del interés social. En primer lugar la pretendida populari-
zacion de las tarjetas de crédito —o actividades como acceder al sistema cambiario de divisas
u hospedarse en un hotel- no es tal; en este sentido es conocido que Venezuela, al momento
de la emision de dicha sentencia tenia una tasa de bancarizacion por debajo del 50% de la
poblacion econdmicamente activa y que de ese porcentaje solo una pequefla porcion tenia
acceso a instrumentos de créditos al consumo™. Es decir para el caso sefialado el criterio de
las “grandes mayorias subyugadas por el poder econéomico” que se deriva de la sentencia de
los créditos indexados no seria aplicable al momento de haberse dictado tal sentencia. En
segundo lugar la sentencia hace referencia a la obligatoriedad compulsivamente ejercida por
la banca sobre los particulares de acceso al sistema de crédito al consumo, cometiendo una
imprecision con el evidente objetivo de hacer ver por via de la exageracion la importancia
que tiene el sistema de tarjetas de crédito para un sector poblacional.

Ahora bien, ciertamente la importancia del sistema de tarjetas de crédito en el ejercicio
cotidiano de las actividades econdmicas es innegable; puede desprenderse de la sentencia
citada que el interés social puede venir dado por la extension de una determinada situacion
en amplias capas poblacionales y del impacto generalizado y multiplicador que tal circuns-
tancia tiene en el conjunto social —obviamente el uso de tarjetas de crédito en un factor de
movilizacion de la economia-, sin embargo este concepto puede ser esencialmente injusto.
Considerar que el factor determinante del interés social es aquel que determine la anchura de
la afectacion negativa o positiva que genere una determinada situacion puede ser excluyente

* Informacion disponible digitalmente en www.bcv.org.ve
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en si misma, puede ir en contra de la proteccion de sectores vulnerables pero minoritarios o
en desmedro de aspiraciones morales del conjunto social a pesar de no afectar a una cantidad
importante de sus integrantes. Requeriria el analisis material de la limitacion a la libertad
economica en funcion de un interés social, de la determinacion de una suerte de mercado
juridico relevante o referente de impacto real en el cual confluyan las aspiraciones de la so-
ciedad, las finalidades prestacionales del estado como garantia del ejercicio de los derechos
fundamentales y la propia proteccion de estos.

XII. CONCLUSIONES

Ciertamente no estamos ante un tema de facil analisis, por una parte indeterminacion
constitucional de los derechos fundamentales y por otra la hostilidad hacia la libertad econo-
mica, a pesar de la corriente doctrinaria, hace que la poblacion y las instituciones la conside-
ren en menor valia que otros derechos fundamentales e incluso de otros derechos y garantias
de menor entidad juridica.

Indudablemente, la libertad econémica es un derecho fundamental, tanto asi que ante la
falta de un ejercicio vigoroso de ella, los efectos perniciosos que se le atribuyen lejos de
desaparecer se incrementan y pone en manos del estado toda la carga de impulsar los destinos
economicos de la nacion.

Lamentablemente los o6rganos del estado llamados a la proteccion de la libertad econo-
mica han comprado las tesis anti-libertarias que le enrostran continuas limitaciones, innecesa-
rias, inoportunas, ineficientes pero especialmente inconstitucionales; sin que desde el estado
se propugne un ejercicio racional y creador de la economia y que le ponga coto a dichas
limitaciones exacerbadas.

Es necesaria la divulgacion y discusion sobre la libertad econdmica para que el conjunto
social logre identificarla como un valor superior apreciable realmente y se consolide asi
como el derecho fundamental que es.
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INTRODUCCION

Como explicamos en nuestro articulo anterior, desde el 8 de diciembre de 2012 se pro-
dujeron un conjunto de irregularidades en el ejercicio de la Presidencia de la Republica, cuyo
desenlace fue la asuncion del cargo de “Presidente de la Republica encargado” por el enton-
ces Vicepresidente de la Repuiblica, desde el propio 5 de marzo de 2013, cuando se produjo la
falta absoluta del entonces Presidente electo.

Esa condicion fue ratificada por la Sala Constitucional en la sentencia, comentada en
nuestro trabajo anterior, de 8 de marzo de 2013. Las condiciones bajo las cuales esa sentencia
se dicto fueron andmalas, pues ese dia habia sido declarado no habil, en virtud de preverse la
realizacion del sepelio presidencial. La sentencia ademds permitié al Vicepresidente, como
Presidente Encargado, mantenerse en el ejercicio del cargo, ignorando asi que de acuerdo con
la Ley Orgénica de Procesos Electorales (LOPRE) y el Reglamento Electoral, salvo en caso
de reeleccion, la separacion del cargo es preceptiva.

Casi de inmediato, el Consejo Nacional Electoral convocd -el sadbado 9 de marzo- la
eleccion presidencial para el 14 de abril. El lapso de las postulaciones fue ciertamente breve:
apenas dos dias, correspondientes al 10 y 11 de marzo. La campafia electoral comenzaria el 2
de abril y finalizaria el 11 de ese mes.
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Desde el propio 11 de marzo de 2013, la eleccion presidencial estuvo marcada por dis-
tintas violaciones constitucionales y legales que, ademas de evidenciar el abuso de poder,
eran constitutivas de hechos de corrupcion electoral. Es decir, actuaciones abusivas y contra-
rias a Derecho que incidieron en la voluntad del elector, y que como tal, conducian a la nuli-
dad de todo el proceso.

El objeto de este segundo trabajo es, precisamente, analizar los hechos de corrupcion
electoral', concomitantes y posteriores a la eleccion del 14 de abril, asi como las acciones
judiciales que se intentaron para demandar la nulidad de esa eleccion. El presente estudio se
limita, en tal sentido, al segundo trimestre del 2013.

I. LA CORRUPCION ELECTORAL EN LA ELECCION DEL 14 DE ABRIL

1. La corrupcion electoral previa a la eleccion del 14 de abril. Especial considera-
cion a los abusos cometidos durante la campaiia electoral

De acuerdo con el cronograma aprobado por el Consejo Nacional Electoral el 9 de mar-
70, los dias 10 y 11 correspondian a la postulacion de candidatos, inicidndose la campafia
electoral el 2 de abril, hasta el dia 11°. Conforme al régimen electoral general y las normas
aprobadas para esa eleccion, quedaba prohibido todo acto de campafia realizado fuera de las
fechas permitidas. A tal fin, por campaiia electoral debe entenderse cualquier acto orientado a
promover una determinada candidatura®.

Sin embargo, desde el propio 11 de marzo el entonces Presidente encargado realizo y
promovio actos ilegales con un claro contenido electoral. Asi, la propia postulacion, materia-
lizada ese dia 11, fue un acto ilegal pues, como vimos, tanto la LOPRE como el Reglamento

El concepto de corrupcion electoral no se desprende, como se sabe, del concepto de corrup-
cion administrativa vinculada con el uso indebido del patrimonio ptblico. En realidad, el término expre-
sa todo abuso que afecta las condiciones de transparencia y objetividad bajo las cuales debe desarrollar-
se todo proceso electoral, lo que incide en la voluntad de los electores. Luego, la corrupcion electoral no
cuestiona tanto el resultado electoral, sino las condiciones bajo las cuales ese resultado fue expresado.
En la eleccion del 14 de abril, precisamente, un conjunto de abusos cometidos y promovidos desde el
Gobierno Nacional, incidieron en el resultado electoral que, como se vera, arrojé un muy estrecho mar-
gen a favor del entonces Presidente encargado y candidato presidencial. Véase el tradicional concepto
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos en https://www. iidh.ed.cr/comunidades/redelecto

ral/docs/red_diccionario/corrupcion%?20electoral.htm

2 . . . . . .,
La convocatoria, y los principales regulaciones aplicables a esa eleccion, pueden consultarse

en: https://www.cne.gob.ve/web/normativa_electoral/elecciones/2013/presidenciales/index_principal.php

> El articulo 71 de la LOPRE define la campafia electoral como las actividades publicas des-

arrolladas por los candidatos, organizaciones con fines politicos y grupos de electorales y electorales,
con el “proposito de captar, estimular o persuadir al electorado para que vote a favor de un candidato o
una candidata dentro del lapso sefialado por el Consejo Nacional Electoral”. La campaia incluye los
elementos contentivos de estos mensajes, denominados “propaganda electoral”, la cual cumple un fin
muy especifico: debe contener mensajes que “expresen llamados a votar por determinada candidatura o
por alguna parcialidad politica” (articulo 202 del Reglamento). En tal sentido, la propaganda electoral se
rige por las limitaciones previstas en el articulo 75 de la LOPRE y en el articulo 204 del Reglamento, las
cuales salvaguardan su veracidad, objetividad y certeza. Junto a este marco general, el Consejo Nacional
Electoral dicto reglas especiales para la campana del 14 de abril (Resolucion N° 130309-0029 de 9 de
marzo de 2013).
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electoral exigian la separacion del cargo del Vicepresidente actuando como Presidente encar-
gado. La sentencia de la Sala Constitucional de 8 de marzo obvio este requisito y permitio asi
que el Vicepresidente, sin separarse del cargo, se postulara como candidato presidencial®.

Ademas, tal postulacion fue realizada en un acto publico de claro contenido electoral,
todo lo cual suponia no s6lo un acto de campafia politica fuera del cronograma, sino ademds,
un acto electoral que utilizoé recursos publicos, resultando por ello contrario, ademas, a los
articulos 7 y 13 de la Ley contra la Corrupcién’.

En realidad, desde el dia de su postulacion -11 de marzo- el entonces Vicepresidente en
condicion de Presidente encargado, junto a otros funcionarios, realizd actos publicos que
pueden ser considerados actos de campaiia electoral, utilizando para ello recursos publicos,
en especial, los medios de comunicacion del Estado. Incluso, esos actos fueron llevados a
cabo con ocasion a la transmision forzosa de mensajes en radio y television (las llamadas
“cadenas”), usando desviadamente la potestad reconocida en la Ley Organica de Telecomu-
nicaciones y la Ley de Responsabilidad Social en Radio y Televisién®. Ademas, los actos de
campaia del Presidente encargado y candidato fueron ampliamente difundidos en medios de
comunicacion del Estado, lo que constituye un doble abuso: por violacion al deber de infor-
macion objetiva de los medios en campaiia electoral, y por el uso de recursos publicos con
fines politicos.

Cabe destacar que no solo la normativa electoral prohibe que funcionarios, en tal condi-
cién y con recursos publicos, realicen actos de campafia politica. Ademds, esa conducta viola
el estatuto constitucional y legal del funcionario publico, que se basa en el principio de obje-
tividad, el cual se opone a que el ejercicio de la funcion publica esté basada en parcialidades
politicas (articulo 145 de la Constitucion). El régimen general del estatuto de la funcion
publica reitera esta prohibicion, la cual ademas esta desarrollada en los ya citados articulos 7
y 13 de la Ley contra la Corrupcion.

El inicio de la campaiia electoral, el 2 de abril, no vari6 esta tendencia. Por el contrario,
el candidato presidencial, aprovechando su condicion de Presidente encargado, realizo diver-
sos actos de campaiia electoral usando recursos publicos, incluyendo la transmision forzosa
de mensajes en radio y television. Fue comun la participacion, en esa campafia, de distintos
funcionarios publicos. Hasta tal punto llego el abuso senalado que actos de Gobierno fueron
realizados publicamente en un contexto de claros mensajes electorales’.

4 Tan es asi que el Consejo Nacional Electoral modifico el Registro Electoral Definitivo, a fin

de permitir al entonces candidato y Presidente encargado sufragar en Caracas.

Cfr.: http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/121027/cambio-de-nicolas-maduro-contradice
-argumento-del-CNE. El 32 del Reglamento Electoral, por el contrario, sefiala que “una vez aprobado el
Registro Electoral Definitivo, no podra ser modificado”.

Véase la nota de prensa oficial de ese acto publico, en: http://www.avn.info.ve/contenido/nico
las-maduro-inscribe-candidatura-presidencial-ante-cne.

¢ Durante la campaiia, la cobertura informativa debera ser objetiva y equilibrada (articulos 79 y

81 de la LOPRE, y articulos 211 y 213 del Reglamento). Ello basta para prohibir el ejercicio de la potes-
tad que permite al Ejecutivo ordenar la transmision forzosa de mensajes en radio y television con fines
de propaganda politica.

7 Una muestra de estos abusos, fue el llamado del entonces Ministro de la Defensa para votar a
favor del candidato del Gobierno, llamado ademas difundido en medios de comunicacion del Estado.
Cfr.:  http://www.diarioelexpreso.com.ve/general/27807-molero-la-fan-debe-estar-unida-para-llevar-a-
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El resultado final fue que, en la préctica, la campaiia electoral no se realizé entre dos
candidatos, sino entre un candidato y el Gobierno. Sin duda, un elemento que facilitd este
abuso fue la permanencia del entonces Presidente Encargado en tal cargo, pese a postularse
como candidato en un cargo que no era de reeleccion.

De alli que los 6rganos y entes de la Administracion, que de acuerdo con el articulo 141
constitucional deben estar al servicio de los ciudadanos, actuaron en la practica al servicio de
la candidatura politica del Presidente encargado®. Pese a las diversas denuncias que recibid, el
Consejo Nacional Electoral se abstuvo de intervenir para corregir tales abusos, los cuales
afectaron la funcion basica de toda campafia electoral, cual es transmitir informacion objetiva
al electorado sobre las distintas opciones que participan en tal contienda’.

A estas desviaciones en la campaiia electoral cabe agregar otros actos de abuso desde el
poder, como el cierre de la frontera terrestre con Colombia'’. Asi, el Poder Ejecutivo, lejos de
honrar el mandato constitucional que le llamaba a mantener una conducta objetiva, especial-
mente en el contexto de la campaiia electoral, realizd un conjunto de actos que ademas de
abusivos —por ilegales- crearon claras ventajas a favor del entonces candidato y Presidente
encargado.

El abuso fue incluso mas evidente pues la imagen del Presidente Chavez fue insistente-
mente empleada desde el Ejecutivo Nacional como un claro mensaje electoral, en tanto esa
imagen se empled para la promocion del candidato presidencial del Gobierno.

Ello fue particularmente grave pues muchas instalaciones de los 6rganos y entes de la
Administracion Central emplearon signos alusivos al Presidente Chavez, que mas que una
muestra de respeto por su fallecimiento, constituian claros mensajes de contenido electoral''.

maduro-a-ser-presidente.html y http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/130307/ministro-de-de
fensa-llamo-a-darle-en-la-madre-a-los-fascistas

8 Uno de los principios basicos de toda eleccién es la prohibicion del uso de funcionarios pibli-

cos con fines politicos. Este principio esta recogido de manera especial en los articulos 75, numeral 13 y

76, numeral 1 de la LOPRE, y los articulos 205, 221 y 222 del Reglamento.

®  En efecto, tanto la Mesa de la Unidad Democratica como el Comando Simoén Bolivar (co-

mando politico del entonces candidato Henrique Capriles) denunciaron actos ilegales de campaia elec-
toral ante el Consejo Nacional Electoral, sin obtener respuesta alguna a tales pedimentos.

1% Cfr. www.el-nacional.com/regiones/Cierran-frontera-Colombia-Venezuela 0_169183117.html

""" Fue evidente el abusivo uso de la alocucién del Presidente Chavez la noche del 8 de diciem-

bre de 2012, en la cual anunci6 su decision en cuanto a la eventual candidatura presidencial del entonces
Vicepresidente, Nicolas Maduro. http:/www.vtv.gob.ve/articulos/2013/03/05/transcripcion-del-ultimo-
mensaje-del-presidente-chavez-201cdios-sabe-lo-que-hace201d-6210.html. Tan fue asi que el comando
de campana del candidato del Gobierno fue llamado bajo el nombre del Presidente Chavez, destacando
como sus principales responsables eran a la vez Ministros del Ejecutivo Nacional. Cft.: http://
www.comandochavez.org.ve/comando-campana-hugo-chavez
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2. La corrupcion electoral durante la eleccion del 14 de abril

Durante el dia de la eleccion se mantuvieron algunos de estos actos de gobierno que, en
la practica, eran verdaderos actos de campaiia realizados con recursos publicos'. Junto a ello,
y como fue observado por distintos medios", se recogieron distintas denuncias relacionadas
con actos de violencia en mesas electorales y denuncias en cuanto a la suplantacion de iden-
tidad.

Estas tltimas denuncias se relacionan con las observaciones que diversas organizacio-
nes politicas habian venido formulando sobre la dindmica del proceso electoral. Para la elec-
cion del 14 de abril, el Consejo Nacional Electoral reiter6 la aplicacion de un dispositivo
especial, conocido como “Sistema de Autenticacion Integral” (“SAI”), tradicionalmente
denominado “capta huella”. El dispositivo se incluyd dentro de la mesa electoral, como paso
previo al acto de votacion, para lo cual, el elector debia registrar su huella dactilar, supuesta-
mente, con la finalidad de comprobar su identidad. Es decir, que no era suficiente la identifi-
cacion con la cédula de identidad, sino que ademas, se requirié la identificacion del elector
por medio de la huella. Este requisito, no contemplado en la Ley como condicion para el
ejercicio del voto, caus6 alarma por la posible violacion del secreto del voto™.

En realidad, de acuerdo con el articulo 323 Reglamento, la identificacion de la huella no
era condicion necesaria para votar. Es decir, que el elector podia votar aun cuando el SAI no
reconociese la huella registrada, lo que es consecuencia del principio general segtn el cual no
pueden establecerse limitaciones al ejercicio del derecho al sufragio distintas a las que estén
establecidas en la Constitucion y la Ley. Por lo tanto, legalmente era posible ejercer el dere-
cho al sufragio aun cuando el SAI no comprobase la coincidencia entre la huella registrada y
la huella del elector. Precisamente, este punto permitia que en la practica se presentasen
problemas con la identificacion de los electores, lo cual, aunado a las observaciones existen-
tes en cuanto al Registro Electoral, justificaron un conjunto de observaciones que, incluso de
manera previa al 14 de abril, fueron formuladas'.

Avanzada la noche de ese 14 de abril, el Consejo Nacional Electoral procedio a anunciar
los resultados considerados “irreversibles” en un primer boletin que, no obstante, no incluia
la totalidad de los votos.

Ese primer boletin arroj6 una diferencia a favor del Presidente encargado de aproxima-
damente el 1% de los votos, resultado que no varié significativamente al culminar el proceso
de totalizacion'.

12 Como por ejemplo, declaraciones de Ministros con claro contenido electoral. Cfr.: http://

www.patriagrande.com.ve/temas/venezuela/ministro-villegas-hace-1lamado-al-voto-para-pre-
servar-la-in dependencia-conquistada/

" http://www.el-nacional.com/tu_decides_2013/Multiples-denuncias-colman-proceso-electoral

0 172182887.htm

" Desde el Gobierno, incluso, se rechazd que el SAI violase el secreto al voto. Cfi-:

http://www.minci.gob.ve/2012/09/bondades-del-cne-permitiran-proceso-rapido-seguro-y-transparente/

'S Véase la siguiente noticia: http://www.elmundo.com.ve/Noticias/Actualidad/Noticias/Estas-

son-las-exigencias-de-la-oposicion-para-efec.aspx.

' Cfi-: http://www.cne.gob.ve/web/sala_prensa/noticia_detallada.php?id=3165
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Esto quiere decir que los abusos cometidos incluso el propio dia de la eleccidn, tenian
capacidad para incidir en el resultado, visto el estrecho margen con el cual result6 favorecido
el entonces Presidente. Ante ello, el candidato Capriles requiri6 piblicamente la realizacién
de una auditoria, la cual incluso fue aceptada por el Presidente encargado al dar su discurso
luego de conocidos los resultados anunciados por el Consejo Nacional Electoral.

Sin embargo, al dia siguiente -15 de abril- el Consejo Nacional, sin haber culminado el
proceso de totalizacion y antes del lapso previamente fijado a tal fin en el cronograma, pro-
cedid a proclamar como candidato electo al candidato, Vicepresidente y Presidente encarga-
do, Nicolas Maduro"”.

3. La corrupcion electoral luego de la eleccion del 14 de abril. Los abusos de poder
relacionados con la auditoria del proceso electoral

Desde 15 de abril, diversos representantes del Gobierno nacional y del partido de Go-
bierno comenzaron a rechazar la procedencia de la auditoria'®, que habia sido aceptada por el
ahora Presidente proclamado. Junto a ello, se realizaron diversos actos publicos a favor y en
contra del resultado anunciado por el Consejo, con lamentables hechos de violencia. Pese a
que el Comando Simén Bolivar y la Mesa de la Unidad Democratica, desde el propio 15, %
habian solicitado al Consejo un pronunciamiento sobre la auditoria®, éste solo se pronunci6
en una alocucion publica del 18 de abril, un dia antes de la juramentacion del Presidente
electo. En esa oportunidad el Consejo Nacional Electoral anuncié que realizaria la auditoria
requerida como extension de la verificacion ciudadana, sobre aquellas mesas que no habian
sido objeto de esa verificacion™.

De acuerdo con la LOPRE y el Reglamento, la verificacion ciudadana es un proceso de
auditoria que se realiza aleatoriamente culminado el acto de votacion, y consiste en la verifi-
cacion de los datos contenidos en el acta de escrutinio, lo cual incluye los comprobantes de
votacion y la revision del cuaderno de votacion, en el cual consta —entre otros datos- los
electores que sufragaron. En realidad, la Mesa de la Unidad Democratica y el Comando

1 . . . .
7 En cuanto al discurso del Presidente encargado Maduro luego de conocerse el anuncio prime-

ro del Consejo, vid. http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/elecciones-2013/130414/maduro-
tenemos-un-triunfo-electoral-justo-legal-y-constitucional. La posicion del entonces candidato Capriles
puede ser vista en: http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/elecciones-2013/130415/capriles-el-
derrotado-aqui-es-maduro-y-su-gobierno. La nota oficial del Consejo Nacional Electoral sobre la pro-
clamacion, puede verse aqui: https://www.cne.gob.ve/web/sala_prensa/noticia_detallada.php?id=3171.

' Por ejemplo, http://www.vtv.gob.ve/articulos/2013/04/15/cabello-conteo-de-votos-es-un-

capricho-de-la-burguesia-que-no-quiere-reconocer-el-triunfo-7226.html. Hasta la entonces Presidente
del Tribunal Supremo de Justicia, en rueda de prensa, sostuvo que la auditoria carecia de base legal. El
resumen de esas declaraciones puede verse en http://www.televen.com/luisa-estella-morales-senalo-que-
la-auditoria-electoral-no-se-puede-hacer-de-forma-manual/

" Por ejemplo, véase: hitp://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/elecciones-2013/130415/

Capriles-es-el-momento-de-la-razén-no-de-la-emocion

2 Fueron tres comunicaciones presentadas los dias 15, 16 y 17. Pueden consultarse en: http://

venezuelasomostodos.com

?'Incluso, desde la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Union de Naciones Sura-

mericanas (UNASUR), se expresaron muestras de apoyo a la auditoria. Cfr.: Vid.: http://www.el-
nacional.com/politica/Insulza-auditoria-propiciara-tranquilidad y http://www.unasursg.org/inicio/centro-
de-noticias/archivo-de-noticias/declaraci%C3%B3n-de-los-jefes-de-estado

2 Ver: https://www.cne.gob.ve/web/sala_prensa/noticia_detallada.php?id=3173
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Simoén Bolivar, desde el mismo dia 15, insistieron no solo en la verificacion de los cuadernos
de votacion, sino ademas, en la verificacion de los diversos instrumentos de votacion electro-
nicos derivados de la eleccion, y en especial, los registros del SAI, para determinar la exis-
tencia de incidencias por la no coincidencia de los registros de las huellas de los electores que
sufragaron asi como el posible registro de duplicidad de huellas, es decir, huellas que queda-
ron registradas en el SAI con mas de un elector”. Este pedimento de la auditoria encontraba
expreso reconocimiento en el articulo 156 de la LOPRE, conforme al cual, todo el material
electoral —fisico o electronico- es auditable. Junto a ello, por supuesto, el principio de trans-
parencia, base de toda democracia, justificaba ampliamente el pedimento efectuado.

Sin embargo, en realidad, lo decidido por el Consejo Nacional Electoral el 18 de abril
no respondia al pedimento originalmente efectuado. De otro lado, la posicion asumida era
ambigua: la verificacion ciudadana solo estd prevista para ser realizada el mismo dia de la
eleccion, una vez suscrita el acta de escrutinio y sobre un nimero de mesas aleatoriamente
seleccionadas. Ninguna norma legal expresamente habilitaba al Consejo para “ampliar” esa
verificacion, tanto mas cuando el pedimento inicial de auditoria era mucho mas amplio. En
todo caso, luego de este anuncio, el 19 de abril el Presidente proclamado prestd juramento®.

El Consejo, pese anunciar esa “auditoria”, guardo silencio sobre la metodologia a em-
plear, hasta una nueva alocucion publica transmitida la noche del sabado 27 de abril. Alli, el
Consejo Nacional Electoral criticd abiertamente el pedimento de auditoria formulado, insis-
tiendo que no habia base legal para proceder conforme a lo solicitado y menos para auditor
los cuadernos de votacion. Con lo cual la auditoria se limitaria a la revision de los compro-
bantes de votacion depositados y el namero total de votos de acuerdo con el acta de escruti-
nio®.

Ese pronunciamiento fue arbitrario. Primero, el Consejo Nacional introdujo notables
matizaciones a la auditoria, que no fueron anunciadas el 18 de abril. De otro lado, el Consejo
Nacional partiéo de un falso supuesto: considerar que no existia base legal para auditar los
cuadernos de votacion, cuando lo cierto es que de acuerdo con la LOPRE, el Reglamento y la
practica del Consejo, la verificacion ciudadana implica examinar los cuadernos de votacion,
Finalmente, nada dijo el Consejo en relacion con la auditoria sobre los registros electronicos
del SAL

La negativa arbitraria del Consejo Nacional Electoral afectd, todavia mas, la transparen-
cia de la eleccion. Otra muestra de esa falta de transparencia es que la totalizacion sélo cul-
mino el 29 de abril, mucho tiempo después de la anticipada proclamacion. La totalizacion
anunciada ese dia arrojé una brecha de 1,49%”.

3 Veéase el reportaje de Eugenio Martinez en El Universal del 29 de abril: hitp:/

www.eluniversal.com/nacional-y-politica/130429/cne-invirtio-bs-244-millones-en-plataforma-de-capta
huellas
* En el discurso, el ahora Presidente en ejercicio volvio a cuestionar el pedimento de la audito-
ria. http://www.asambleanacional.gob.ve/uploads/documentos/doc_4787089991ecca0438d29e¢6a94d38
87130482609.pdf

2 Véase el texto de esa alocucién en: http://www.cne.gob.ve/web/sala_prensa/noticia_detalla

da.php?id=3177

26 L . L ,
Basta la revision del modelo de acta de verificacion ciudadana para comprobar como se re-

quiere examinar los cuadernos de votacion para comprobar los electores que sufragaron.

7 http://www.cne.gob.ve/resultado_presidencial _2013/r/1/reg_000000.html



58 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

La negativa injustificada de realizar una auditoria cénsona con el principio de transpa-
rencia, junto a la deliberada manipulacion en cuanto a los instrumentos electorales que pod-
ian ser objeto de estudio, impidié conocer con exactitud la informacion sobre las condiciones
bajo las cuales se desenvolvio la eleccion del 14 de abril.

Ello, aunado a los abusos cometidos desde el mismo 5 de marzo, inevitablemente, arro-
jaron una sombre de duda sobre el resultado electoral que, incluso tardiamente, fue suminis-
trado por el Consejo Nacional Electoral, y en el cual la ventaja a favor quien fuera Presidente
encargado fue ciertamente baja, como vimos.

II. LA IMPUGNACION DE LA ELECCION DEL 14 DE ABRIL

1. Los fundamentos del recurso contencioso-electoral de nulidad de elecciones pre-
sentado por el entonces candidato presidencial Henrique Capriles Radonski

Contra la eleccion del 14 de abril fueron interpuestos distintos recursos contencioso-
electorales, lo que resulta algo poco usual al tratarse de elecciones nacionales.

Destacamos, entre ellos, el recurso formulado por quien fuera candidato presidencial,
Henrique Capriles, demandando la nulidad de toda la eleccion por “fraude, cohecho y violen-
cia”, en los términos del articulo 215.2 de la LOPRE.

Tal supuesto de nulidad, cuestionado por un sector de la doctrina, responde en todo caso
a la tradicion de nuestro Derecho electoral. No se trata propiamente de un caso de “fraude”
consistente en el indebido computo de votos, sino en la realizacion de elecciones bajo condi-
ciones fraudulentas o abusivas, tanto antes de la eleccion (formacion del Registro electoral,
por ejemplo) como durante la eleccion (abusos durante el acto de votacion). Esas condiciones
afectan la objetividad y transparencia en la cual deben desarrollarse las elecciones, las cuales
dejan de ser libre. Se trata, asi, del mismo concepto de corrupcion electoral estudiado en
Derecho comparado™.

Este vicio de nulidad es claramente excepcional, pues incide sobre todo el proceso elec-
toral y no ya sobre una de sus fases, como la votacion. Por ello, tradicionalmente, se han
exigido dos condiciones para la procedencia de tal vicio: (i) la existencia de elementos obje-
tivos de abuso y (ii) que esos abusos hayan podido incidir en el resultado electoral. De alli
que margen arrojado por ese resultado es determinante, pues mientras mayor es el margen
mayor sera la contundencia exigida para determinar la nulidad, mientras que en margenes
estrechos, los abusos son mas susceptibles de incidir en el resultado electoral.

La eleccion del 14 de abril podia ser subsumida, precisamente, en causal de nulidad,
basicamente, por dos hechos: (i) los abusos cometidos antes y durante el acto de votacion, los
cuales fueron corroborados por los abusos materializados luego de la votacion, principalmen-
te, con ocasion a la auditoria, y (ii) el estrecho margen con el cual result6 adjudicado el cargo
de Presidente, todo lo cual permitia considerar que los abusos cometidos tenian capacidad
para incidir en el ese resultado. Pero la procedencia o no del recurso era un tema de fondo
sujeto como tal a las pruebas.

28 i s o ~ . R .
Véase la vision critica en Pefia Solis, José, “Los recursos contencioso electorales en Venezue-

la”, FUNEDA, Caracas, 1994, pp. 233 y ss. “Nuestra posicion en torno a este vicio” en Urosa, Daniela y
Hernandez G., José Ignacio, Estudio analitico de la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica,
FUNEDA, Caracas, 1998, pp. 83 y ss.
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Lo importantes entonces es que, de acuerdo con las reglas procesales de la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, el Juzgado de Sustanciacion de la Sala Electoral admitiera
este recurso, siendo que ademads éste cumplia con los requisitos de admisibilidad taxativa-
mente indicados en el articulo 180 de la Ley®.

2. Las irregularidades procesales en la sustanciacion de los recursos por parte de la
Sala Electoral

A pesar que el tramite de admision del recurso contencioso electoral es sencillo, no fue
cumplido por la Sala Electoral. La recusacion de tres de los Magistrados que componen esa
Sala, en contra de los principios procesales aplicables, paralizd de hecho la sustanciacion, en
tanto nunca se emitié pronunciamiento sobre la admisibilidad del recurso. Asi, luego de
rechazarse dos de esas recusaciones, el expediente fue paralizado de hecho, en espera de la
decision sobre la tercera recusacién y, presumiblemente, la decision sobre la admision®.

3. El abusivo avocamiento de la Sala Constitucional

Pero la Sala Electoral no llegd a pronunciarse sobre la admision del recurso, pues en
violacién a la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala Constitucional decidio,
de oficio, avocarse no solo al recurso incoado por el entonces Presidente, sino a todos los
recursos intentados con ocasion a la eleccion del 14 de abril.

Asi, la sentencia de la Sala Constitucional N° 795 de 20 de junio de 2013, la Sala Cons-
titucional de oficio (por “notoriedad judicial”), decidié avocarse a distintos recursos conten-
cioso-electorales conocidos por la Sala Electoral y relacionados con la eleccion presidencial
del 14 de abril de 2013. En esa sentencia, la Sala Constitucional obvio las limitaciones que la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia habia establecido al reconocer su competen-
cia para avocarse a juicios de otras Salas. De esa manera, pese a que la Ley condiciond el
avocamiento de la Sala Constitucional a la presuncion de violacién del orden publico consti-
tucional, la sentencia comentada acord6 el avocamiento considerando, simplemente, que la
eleccion que habia sido cuestionada era de trascendencia nacional:

“En el caso de autos, con mayor razon, existen méritos suficientes para que esta Sala estime
justificado el ejercicio de la sefialada potestad, pues ha sido cuestionada la trasparencia de un
proceso comicial de la mayor envergadura, como el destinado a la eleccion del maximo re-
presentante del Poder Ejecutivo, asi como la actuacion de organos del Poder Publico en el

Seglin esa norma, en el escrito correspondiente se indicara con precision la identificacion de

las partes y contendra una narracion circunstanciada de los hechos que dieron lugar a la infraccion que
se alegue y de los vicios en los que haya incurrido el supuesto o supuesta agraviante. Cabe recordar que
el tramite de inhibicion estd contemplado en los articulos 184 y 185 de la Ley: el mismo dia, o al dia
siguiente de la recepcion de la demanda, se requerird un informa al Poder Electoral junto a los antece-
dentes, y luego de recibido (en un plazo maximo de tres dias), se pronunciara sobre la admision dentro
de los dos dias siguientes. La regla procesal es que la admision debe acordarse en la medida en que no
sea evidente la existencia de una causal de inadmision. Este tramite, de hecho, fue suspendido por la
Sala, en espera de la decision sobre las recusaciones.

*® La sentencia que declard sin lugar la recusacion de dos de los Magistrados de la Sala Electoral

fue dictada el 27 de mayo de 2013, curiosamente, por el Juzgado de Sustanciacion, a quien no le corres-
pondia dictar esa decision. De acuerdo con la sentencia, que los Magistrados recusados hayan militado
en el partido de Gobierno o hayan sido funcionarios del Gobierno del Presidente Chavez, no constituia
una causal de inhibicion. En juicios electorales, por el contrario, la objetividad politica de los Jueces
debe extremarse, de forma tal que ante pruebas que acrediten, por ejemplo, militancia politica de recien-
te data, deberia preferirse la inhibicion.
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ejercicio de sus atribuciones constitucionales, de lo que se deduce la altisima trascendencia
para la preservacion de la paz publica que reviste cualquier juzgamiento que pueda emitirse
en esta causa”.

Tal justificacion no solo se desvia de las limitaciones establecidas en la Ley, sino que
ademas, es dificilmente defendible. En efecto, la Sala Constitucional se limité a motivar el
avocamiento en la trascendencia de la eleccion cuya “transparencia” fue cuestionada, a saber,
la eleccion presidencial.

Sin embargo, lo cierto es que en los términos de la Constitucion, la LOPRE vy la propia
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, todo recurso contencioso electoral relaciona-
do con la eleccion presidencial debe ser conocido por la Sala Electoral, pese a que siempre se
tratard —en palabras de la Sala Constitucional- de un juicio que incide en la eleccion del
maximo representante del Poder Ejecutivo. ;Es que acaso puede haber un juicio electoral que
cuestione una eleccion presidencial, sin que sea considerado un asunto de trascendencia
nacional? ;O es que, para la Sala Constitucional, no todo recurso contencioso electoral contra
la eleccion presidencial es de trascendencia nacional?

La justificacion dada por esta sentencia es, en realidad, irrelevante. La Gnica razon por
la cual la Sala Constitucional se avocd a esos juicios es por cuanto decidid, “graciosamente”,
que tal avocamiento era prudente. No se trata entonces de una sentencia que aplico la Ley al
caso concreto, sino que aplico la decision que los Magistrados de la Sala Constitucional
adoptaron sobre criterios meramente subjetivos. Ello evidencia que tal avocamiento no es
tratado como una competencia sujeta a la Ley, sino como una especie de “prerrogativa” basa-
da en la sola voluntad de la Sala Constitucional.

Como no podia ser de otra manera, la sentencia comentada se dictd en consideracion a
las “altas funciones que como maximo garante de la constitucionalidad y ultimo intérprete
del Texto Fundamental” le “corresponden” a la Sala Constitucional. Una frase que permite a
la Sala Constitucional adoptar cualquier decision, incluso, al margen de sus competencias
definidas en la Constitucion que dice interpretar.

La gravedad de la sentencia comentada es mayor, cuando se consideran los antecedentes
de los recursos contencioso-electorales a los cuales se avoco la Sala Constitucional, y en
especial, el recurso intentado por el entonces candidato Henrique Capriles. Ese recurso, como
sefialamos, se fundament6 en hechos de corrupcion electoral realizados antes, durante y des-
pués de la eleccion del 14 de abril, que determinan la nulidad de toda la eleccion, de acuerdo
con el articulo 215.2 de la LOPRE. Uno de los supuestos de fraude electoral denunciado es
que el entonces candidato Nicolds Maduro pudo actuar como “Presidente Encargado™ y can-
didato presidencial, en virtud de dos sentencias de la Sala Constitucional.

En efecto, la Sala Constitucional en sentencias de 9 de enero y 8 de marzo de 2013,
permitid la continuidad del Gobierno del periodo 2007-2013 luego del vencimiento de ese
periodo y, posteriormente, confirm6 que el Vicepresidente Ejecutivo (para el periodo ya
fenecido para el 10 de enero de 2013) debia asumir como Presidente Encargado luego de
producirse la falta absoluta del Presidente electo, hecho acontecido el 5 de marzo. Finalmen-
te, y sin motivacion de ningun tipo, la sentencia de la Sala Constitucional cred un privilegio
para el Vicepresidente Ejecutivo y ahora “Presidente Encargado”, al permitirle postularse
como candidato a la eleccion presidencial que debia convocarse, sin necesidad de separarse
del cargo.

De esa manera, la Sala Constitucional, al avocarse indebidamente a ese juicio conten-
cioso electoral, terminaria conociendo de denuncias que cuestionan sus propias decisiones.
Ello pone en evidencia, por un lado, el desviado ejercicio de la potestad de avocamiento, que
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es de por si una potestad inconstitucional, y ademas, comprueba la falta de objetividad de la
Sala Constitucional para conocer de un juicio en el cual ella, lejos de ser Juez, pasa a ser
actor principal.

Lo anterior queda corroborado por el examen de la decision en N° 826 de 27 de junio de
2013 de Sala Constitucional, dictada en la causa de avocamiento. Aun cuando la Sala Electo-
ral no habia remitido los expedientes a los cuales la Sala Constitucional se habia avocado, en
esa decision se decidio requerir al Consejo Nacional Electoral “un informe contentivo de las
resultas de las auditorias efectuadas por el ente comicial en el proceso de verificacion ciu-
dadana, incluyendo la verificacion ampliada por decision de su directorio del 18 de abril
2013, respecto del proceso electoral celebrado el 14 del mismo mes y aiio, asi como los
instrumentos que considere pertinentes a fin de ilustrar el criterio de esta Maxima Juzga-
dora”.

La Sala Constitucional, incluso admitiendo su competencia para avocarse a los expe-
dientes en cuestion, no podia solicitar tal informacion, innecesaria para los fines del avoca-
miento y, en todo caso, innecesaria para decidir sobre la admision de los recursos incoados,
como correspondia a la etapa procesal en la cual esos juicios se encontraban. Ello ademas
evidencia como la Sala Constitucional no requiri6 los expedientes para decidir si se avocaba
0 no, ni gjercid esa competencia para declarar la nulidad de algin acto procesal por violacion
del orden constitucional. En realidad, los juicios a los cuales se avoco la Sala Constitucional
no habian sido siquiera admitidos, con lo cual, en la practica, la Sala Constitucional asumio el
conocimiento de esos juicios para decidir si los admite o no.

Ahora bien, para decidir sobre la admision de los recursos contencioso-electorales a los
cuales se avoco, era innecesario solicitarle al Consejo Nacional Electoral el informe sobre los
resultados de la auditoria, en tanto la decisién de admisién depende unicamente del cumpli-
miento de los extremos tasados en el articulo 180 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia. Ademas, la Sala Constitucional anticipd pronunciamiento sobre una de las cues-
tiones debatidas, a saber, la naturaleza de la “auditoria” realizada por el Consejo Nacional
Electoral. De acuerdo con la comentada sentencia de la Sala Constitucional N° 826, esa audi-
toria fue realizada segun el protocolo de la verificacion ciudadana, cuando en realidad, el
Consejo Nacional Electoral omiti6 el examen de los cuadernos de votacion, que es uno de los
elementos propios de la verificacion ciudadana. De alli que la Sala Constitucional prejuzgd
sobre una de las denuncias de corrupcion electoral que habian sido formuladas en el recurso a
cuyo conocimiento, de manera irregular, la propia Sala Constitucional se avoco.

Con esa decision, se cerrd una cadena de actos abusivos que, se insiste, afectaron la
transparencia de la eleccion del 14 de abril y lesionaron, por ello, nuestro sistema democrati-
co.
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I.  ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Ejecutivo Nacional
A.  Administracion Central

a.  Organos Desconcentrados de las Regiones Estratégicas de Desarrollo
Integral (REDI)

Resolucion N° 031 de la Vicepresidencia de la Republica, mediante la cual se establece
la Estructura y Normas de Funcionamiento de los 6rganos Desconcentrados de las Regiones
Estratégicas de Desarrollo Integral (REDI). G.O. N° 40.193 de 20-6-2013.

b.  Comision Presidencial

Decreto N° 9.445 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se designa la Co-
mision Presidencial para el resguardo, estudio, preservacion y difusion del legado del Co-
mandante Supremo de la Revolucién Bolivariana, potenciando, facilitando y agilizando acti-
vidades divulgativas a corto plazo.

2. Poder Electoral: Registro Civil

Resolucion N° 130320-0113 del Consejo Nacional Electoral, mediante la cual se resuel-
ve dictar el Instructivo Relativo a los Criterios Unicos de Rectificacion de Actas o Cambio de
Nombres en Sede Administrativa. G.O. N°40.178 de 30-5-2013.

II. REGIMEN DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO
1. Sistema de Control
A. Auditoria de Estado

Resolucion N° 01-00-000090 de la Contraloria General de la Republica, mediante la
cual se dicta las Normas Generales de Auditoria de Estado. G.O. N° 40.172 de 22-5-2013.

B. Declaracion Jurada de Patrimonio

Resolucion N° 01-00-000055 de la Contraloria General de la Republica, mediante la
cual se exige la presentacion anual de la Declaracion Jurada de Patrimonio actualizada a las
maximas autoridades, funcionarios que ocupen cargos de alto nivel o de confianza en los
organos y entes del Poder Publico Nacional, Estadal y Municipal de los estados que en ella se
especifican. G.O. N° 40.153 de 24-4-2013.

Resolucion N° 01-00-000091 de la Contraloria General de la Republica, mediante la
cual se resuelve que los dias transcurridos desde el 10 de mayo y hasta el 31 de mayo de
2013, no se computaran a los efectos del lapso de treinta (30) dias previsto para que los fun-
cionarios o empleados publicos presenten su Declaracion Jurada de Patrimonio con ocasion
al ingreso o cese del ejercicio del cargo o funcion. G.O. N° 40.174 de 24-5-2013.

2.  Sistema de Personal: Remuneraciones de los funcionarios y obreros de la Admi-
nistracion Publica Nacional.

Decreto N° 149 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece el sis-
tema de remuneraciones de las funcionarias y funcionarios de la Administracion Publica
Nacional. G.O. N° 40.178 de 30-5-2013.
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Decreto N° 150 de la de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se establece el
ajuste al sistema de remuneraciones de las obreras y obreros de la Administracion Publica
Nacional. G.O. N° 40.178 de 30-5-2013.

3. Sistema Impositivo

A.  Impuesto Sobre La Renta: Presentacion Electronica de las Declaraciones

Providencia N° SANTA/2013/0034 del SENTIA, mediante la cual se establece el deber
de presentacion electronica de las Declaraciones del Impuesto Sobre la Renta. G.O. N°
40.190 de 17-6-2013.

B. Impuesto al Valor Agregado: Exoneraciones

Decreto N° 9.468 de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se exonera del pa-
go de Impuesto al Valor Agregado, en los términos y condiciones previstos en este Decreto, a
las importaciones definitivas de bienes muebles corporales realizadas por los Organos y
Entes de la Administracion Publica Nacional, destinados exclusivamente al Proyecto «Cons-
truccion de Planta Industrial de Cemento con capacidad de un milléon de toneladas métricas al
aflo de Cemento Portland» que en €l se sefialan. G.O. N° 40.143 de 9-4-2013.

Decreto N° 9.469 de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se exonera del pa-
go del Impuesto al Valor Agregado, en los términos y condiciones previstos en este Decreto,
a las importaciones definitivas de bienes muebles corporales realizadas por los Organos y
Entes de la Administracion Publica Nacional, enmarcadas exclusivamente en el Proyecto
«Consolidacion de la Capacidad Industrial del Sector de Piezas Sanitarias para el Uso del
Pueblo Venezolano» que en €l se sefialan. G.O. N° 40.143 de 9-4-2013.

Decreto N° 9.470 de la Presidencia de la Reptiblica, mediante el cual se exonera del pa-
go del Impuesto al Valor Agregado, en los términos y condiciones previstos en este Decreto,
a las importaciones definitivas de bienes muebles corporales realizadas por los Organos y
Entes de la Administracion Publica Nacional, destinados exclusivamente a la Mision Soldado
de la Patria para los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana que en ¢él se sefia-
lan. G.O. N° 40.143 de 9-4-2013.

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

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Reptiblica de Camertn. G.O. N° 40.185 de 10-
6-2013.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica de Polonia. G.O. N° 40.185 de 10-6-2013.

Resolucion N° DM/084 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se informa la entrada en vigor del «Convenio entre el Gobierno de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Federacion de Rusia sobre la Creacion
y las Condiciones de Funcionamiento de los Centros de Ciencia y Cultura», conforme al
Articulo 17 de su texto, a partir del 30 de abril de 2013. G.O. N° 40.180 de 3-6-2013.

Resolucion N° DM/085 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se suscribe el «Memorando de Entendimiento entre el Gobierno de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Cuba para la Conforma-
cion de una Agenda Econdmica Bilateral a Mediano y Largo Plazos». G.O. N° 40.180 de 3-6-
2013.
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Resolucion N° DM/086 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se publica el texto del «Acuerdo Administrativo para la Aplicacion del Con-
venio de Seguridad Social entre el Gobierno de la Reptblica Bolivariana de Venezuela y el
Gobierno de la Republica del Ecuador» y su anexo. G.O. N° 40.180 de 3-6-2013."

Resolucion N° 095 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, me-
diante la cual se procede a la publicacion del «Adenda N° 18 al Convenio Integral de Coope-
racion entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica Argentina». G.O. N°
40.196 de 26-6-2013.

Resolucion N° 096 Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, mediante la
cual se procede a la publicacion del «Memorandum de Entendimiento entre la Republica
Bolivariana de Venezuela y el Estado Plurinacional de Bolivia para establecer Alianzas Es-
tratégicas en materia de Comunicacion e Informacién». G.O. N° 40.196 de 26-6-2013.

Resolucion N° 097 Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, mediante la
cual se procede a la publicacion del «Memorandum de Entendimiento entre el Gobierno de la
Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Nicaragua en materia
de Cooperacion Policialy. G.O. N° 40.196 de 26-6-2013.

Resolucion N° DM/098 Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores, me-
diante la cual se procede a la publicacion de la Decision N° 35/00 relativa a los «Mecanismos
de Cooperacion Consular entre los Paises del MERCOSUR, Bolivia y Chile». G.O. N°
40.196 de 26-6-2013.

Resolucion N° DM/098 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se procede a la publicacion de la Decision N° 35/00 relativa a los «Meca-
nismos de Cooperacion Consular entre los Paises del MERCOSUR, Bolivia y Chile».- (Se
reimprime por error de imprenta).G.O. N° 40.197 de 27-6-2013.

2. Seguridad y defensa
A. Cuerpo de Policia

Providencia N° 003 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores y Justi-
cia (Sistema Integrado de Policia), mediante la cual se prorroga por treinta (30) dias conti-
nuos el lapso para la postulacion de los ciudadanos y ciudadanas a constituir las listas regio-
nales y la lista nacional de los integrantes de los Consejos Disciplinarios del Cuerpo de Polic-
ia Nacional Bolivariana y demas Cuerpos de Policia estadales y municipales. G.O. N° 40.140
de 4-4-2013.

B. Armas y Municiones
Ley para el Desarme y Control de Armas y Municiones. G.O. N° 40.190 de 17-6-2013.
C. Seguridad Ciudadana

Resolucion Conjunta N° 092 y N° 00618 de los Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Interiores y Justicia y para la Defensa, mediante la cual se suspende temporalmente el
Permiso de Porte y Tenencia de Armas de Fuego y Armas Blancas, el expendio y distribucion
de bebidas alcoholicas y se prohiben las reuniones y manifestaciones publicas, asi mismo, se
prohibe la circulacion de vehiculos de carga y camiones blindados en todo el territorio nacio-
nal en el periodo que en ella se especifica, en los términos que en ella se indican. (Desde el
viernes 12/04/2013, a las 06:00 pm. hasta el lunes 15/04/2013 a las 06:00 pm.). G.O. N°
40.142 de 8-4-2013.
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Resolucion Conjunta N° 093 y N° 00619 de los Ministerio del Poder Popular para Rela-
ciones Interiores y Justicia y para la Defensa, mediante la cual se establece estricto control
del desplazamiento fronterizo de personas, vehiculos y carga, por via terrestre, durante el
periodo y horario que en ella se sefialan. (Desde las 06:00 am. del dia martes 09/04/2013
hasta las 06:00 am. del dia lunes 15/04/2013). G.O. N° 40.142 de 8-4-2013.

Resolucion Conjunta N° 097 y S/N° de los Ministerios del Poder Popular para Relacio-
nes Interiores y Justicia y para la Defensa, mediante la cual se suspende temporalmente el
Permiso de Porte y Tenencia de Armas de Fuego y Armas Blancas en todo el Territorio Na-
cional, y se mantiene el acuartelamiento general del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana,
Cuerpos de Policia Estadales y Cuerpos de Policia Municipales, desde el dia martes dieciséis
(16) de abril de 2013, a las (06:00 a.m.), hasta el dia sabado veinte (20) de abril de 2013, a las
18:00 horas (06:00 pm). G.O. N° 40.147 de 15-4-2013.

D. Infraestructura Penitenciaria

Decreto N° 105 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se prorroga por un
lapso de tres (03) meses, contados partir del 22 de abril de 2013, la Emergencia en materia de
Infraestructura Penitenciaria, para que el Ministerio del Poder Popular para el Servicio Peni-
tenciario y sus entes adscritos continuen ejecutando las soluciones necesarias para la cons-
truccion, recuperacion y optimizacion de los Centros de Procesados Judiciales. G.O. N°
40.169 de 19-5-2013.

3. Régimen de Justicia y seguridad juridica: Intérpretes Publicos

Resolucion N° 170 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia
y Paz, mediante la cual se dicta la Normativa que Regula el Procedimiento para Intérpretes
Publicos. G.O. N°40.179 de 31-5-2013.

IV. REGIMEN DE LA ECONOMIA
1. Régimen Cambiario: Casas de Cambio

Resolucion N° 037-13 DE LA SUDEBAN, mediante la cual se dicta las Normas que
Regulan la Organizacion, Funcionamiento y Cese de Actividades de las Casas de Cambio.
G.0. N° 40.160 de 6-5-2013.

2. Régimen de los bancos y otras instituciones financieras
A. Créditos al sector manufacturero

Resolucion N° 13-05-01 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se establece
que los Bancos Universales, asi como Bancos Comerciales en Proceso de Transformacion, no
podran cobrar por las operaciones crediticias que destinen al sector manufacturero, con oca-
sion de dicha actividad, una tasa de interés anual superior al diecinueve por ciento (19%).
G.0. N°40.174 de 24-5-2013.

B. Cartera Agraria

Resolucion N° 028.13 de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
mediante la cual se dictan las «Normas Relativas al Régimen Especial de Requisitos de In-
formacion y Constitucion de Provisiones para la Cobertura de Riesgo de la Cartera Agrico-
la». G.O. N° 40.140 de 4-4-2013.
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C. Encaje Legal

Resolucion N° 13-04-01 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se establece
el calculo de la posicion de encaje que deberan mantener depositado en el Banco Central de
Venezuela las Instituciones Bancarias que hayan adquirido «Certificados de Participacion
Desmaterializados Simén Bolivar 2013» emitidos por el Fondo Simén Bolivar para la Re-
construccion, S.A. G.O. N° 40.155 de 26-4-2013.

3. Régimen del comercio interno: Produccion y comercializacion de productos

Resolucion Conjunta N° DM/S/N, DM/039/2013, DM/S/N y DM/S/N de los Ministerios
del Poder Popular para la Alimentacion, para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y de
Finanzas, mediante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Médximo de Venta al
Publico (PMVP) y el Precio Maximo de Venta (PMV), pagado al productor y al mayorista de
los productos alimenticios y rubros que en ella se especifican. (Pollo, Carne de Res, Leche,
Queso). G.O. N°40.166 de 14-5-2013.

Aviso Oficial Ministerios del Poder Popular para la Alimentacion, para la Agricultura y
Tierras, para el Comercio y de Finanzas, mediante el cual se corrige la Resolucion Conjunta
de fecha 14 de mayo de 2013, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 40.166, de la misma fecha. (Referente al PMVP de Productos Alimenticios).
G.0. N° 40.167 de 15-5-2013.

Resolucion Conjunta N° DM S/N, DM/042/2013, DM S/N y DM S/N de los Ministerios
del Poder Popular para la Alimentacion, para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y de
Finanzas, 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), pagado al productor y al mayorista de
los productos alimenticios y rubros que en ella se especifican. (Pollo, Carne de Res, Leche y
Queso). G.O. N°40.169 de 19-5-2013.

Resolucion Conjunta N° DM/045/2013 y N° DM/S N° de los Ministerios del Poder Po-
pular para la Alimentacion, para la Agricultura y Tierras, para el Comercio y de Finanzas,
mediante la cual se fija en todo el territorio nacional el Precio Méximo de Venta al Publico
(PMVP) de la leche en polvo. G.O. N° 40.174 de 24-5-2013.

Resolucion Conjunta N° DM/035, DM/024/2013, DM/028, DM/003 y DM/033 de los
Ministerios del Poder Popular para el Comercio, para la Agricultura y Tierras, para la Ali-
mentacion, de Finanzas y de Industrias, mediante la cual se fija el precio minimo del Girasol
de produccion nacional, colocado por el productor en los sitios habituales de recepcion con-
forme a la tabla que en ella se indica. (Bs. 5,40). G.O. N°40.190 de 17-6-2013.

4. Régimen de la Energia Eléctrica: Plan de Uso Racional y Eficiente de Energia
Eléctrica

Resolucion N° 014 del Ministerio del Poder Popular para la Energia Eléctrica, mediante
la cual se establece la obligacion de Registrarse y Suministrar la Informacion correspondiente
al Plan de Uso Racional y Eficiente de Energia Eléctrica en el portal web de la Corporacion
Eléctrica Nacional S.A. (CORPOELEC) a los usuarios que en ella se mencionan. (Aquellos
con una demanda superior a 2MW, todos los érganos y entes de la administracion publica,
entre otros). G.O. N° 40.166 de 14-5-2013.

5.  Régimen del Petroleo y la Mineria: Empresas Petroquimicas

Normas del Ministerio del Poder Popular para Petroleo y Mineria, para la inscripcion en
el Registro Nacional de Empresas Petroquimicas. G.O. N° 40.153 de 24-4-2013.
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6. Régimen de la Actividad Aseguradora
Superintendencia de la Actividad Aseguradora

Providencia N° FSA-000747 de la Superintendencia de la Actividad Aseguradora, me-
diante la cual se establece las Normas Relativas a los Estados Financieros Analiticos Men-
suales (sic) que deben presentar las Empresas de Seguros autorizadas para operar en Vene-
zuela. G.O. N° 40.154 de 25-4-2013.

Providencia de la Superintendencia de la Actividad Aseguradora, mediante la cual se di-
cta las Normas para la Liquidacion Administrativa de los Sujetos Regulados por la Ley de la
Actividad Aseguradora. G.O. N° 40.160 de 6-5-2013.

V. REGIMEN DEL DESARROLLO SOCIAL
1.  Régimen de la Salud
A. Control de Medicamentos

Resolucion N° 035 del Ministerio del Poder Popular para la Salud, mediante la cual se
dicta la Lista N° 2 de Medicamentos con Régimen de Venta «Sin Prescripcion Facultativay.
(Aceclofenac, Acetominofen, Acido Borico, Alcohol, Bencidamina; entre otros).G.O. N°
40.143 de 9-4-2013.

Resolucion N° DM/011-13 del Ministerio del Poder Popular para la Alimentacion, me-
diante la cual se prorroga por cuarenta y cinco (45) dias habiles el plazo establecido en el
Paragrafo Unico del Articulo 16 de la Resolucion Conjunta de fecha 25 de julio de 2012,
emanada de los Ministerios que en ella se sefialan, en la cual se instrumenta el Sistema Inte-
gral de Control de Medicamentos (SICM). (G.O. N° 39.971 de fecha 25 de julio 2012). Las
autoridades militares se abstendran de exigir la Guia Unica de Movilizacion, Seguimiento y
Control de Medicamentos destinados tanto a la comercializacion como a la distribucion, en el
territorio nacional). G.O. N° 40.146 de 12-4-2013.

Resolucion N° 048 del Ministerio del Poder Popular para la Salud, mediante la cual se
deja sin efecto las Resoluciones N° 030 y 035, de las fechas que en ella se sefialan. (Resolu-
cion N° 030, G.O. N° 40.136, mediante la cual se dicta la lista de medicamentos con régimen
de ventas sin prescripcion facultativa y N° 035 G.O. N° 40.143 mediante la cual se dicta la
lista N° 2 de medicamentos con régimen de ventas sin prescripcion facultativa). G.O. N°
40.163 de 9-5-2013.

Resolucion N° 049 del Ministerio del Poder Popular para la Salud, mediante la cual se
regula la prescripcion de medicamentos a seres humanos en el territorio de la Republica
Bolivariana de Venezuela. G.O. N° 40.163 de 9-5-2013.

Resolucion N° DM/037-13 del Ministerio del Poder Popular para la Alimentacion, me-
diante la cual se prorroga por cuarenta y cinco (45) dias habiles el plazo establecido en el
Paragrafo Unico del Articulo 16 de la Resolucion Conjunta de fecha 25 de julio de 2012,
emanada de los Ministerios que en ella se indican. (Mediante la cual se Instrumenta el Siste-
ma Integral de Control de Medicamentos). G.O. N° 40.191 de 18-6-2013.

B. Servicios Médicos

Providencia N° 294 de la Superintendencia Nacional de Costos y Precios, mediante la
cual se Categoriza la Prestacion de Servicios Médicos, se establece los procedimientos para
la Inscripcion de los Centros de Salud Privados en el Registro Nacional de Precios de Bienes
y Servicios, y se determinan los Precios de los Servicios Médicos que en ella se sehalan. G.O.
N°40.196 de 26-6-2013.
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2. Régimen del Patrimonio Cultural

Providencia N° 017/13 del Instituto del Patrimonio Cultural , mediante la cual se declara
Bien de Interés Cultural el Centro Historico de Barinas, ubicado en el municipio Barinas del
estado Barinas. G.O. N° 40.176 de 28-5-2013.

Decreto N° 201 de la Presidencia de la Reptblica, mediante el cual se declara Monu-
mento Nacional la obra arquitectonica denominada «La Flor de Venezuelay, ubicada en la
esquina Avenida Bracamonte con la Avenida Venezuela de la ciudad de Barquisimeto, Esta-
do Lara, en virtud del valor que para la historia nacional tiene este preciado bien, y la necesi-
dad de exaltar las cualidades por las cuales se le considera una extraordinaria obra, que enal-
tece la cultura venezolana, sus tradiciones, simbolos y costumbres. G.O. N° 40.197 de 27-6-
2013.

3. Régimen del Trabajo
A. Salario Minimo

Decreto N° 30 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija un aumento del
Salario Minimo mensual obligatorio, en todo el Territorio Nacional, para los trabajadores y
las trabajadoras que presten servicios en los sectores publico y privado. (20% 01/05/2013 Bs.
2457,02; 10% 01/09/2013 Bs. 2702,73 y entre 5% y 10% a partir de 01/11). G.O. N° 40.157
de 30-4-2013.

B. Enfermedades Ocupacionales y Accidentes de Trabajo

Providencia N° 03 del INPSASEL, mediante la cual se corrige la Tabla de Limitacién
de Movimiento de la Columna Cervical, del Capitulo 5, correspondiente al Sistema Musculo
esquelético que en ella se menciona. (G.O. N° 40.154, Anexo de la Providencia Administrati-
va N° 17, donde se ordena publica el Baremo Nacional para la Asignacion del Porcentaje de
Discapacidad por Enfermedades Ocupacionales y Accidentes de Trabajo). G.O. N° 40.193 de
20-6-2013.

4.  Régimen del Deporte: Prevencion y Convivencia en las Instalaciones Deportivas

Resolucion Conjunta N° 182, 039-13 y 000097, mediante la cual se establecen las Nor-
mas que Regulan la Prevencion Integral y Convivencia Solidaria en los Estadios o Instalacio-
nes Deportivas. G.O. N° 40.183 de 6-6-2013.

5. Régimen del Turismo

Resolucion N° 049 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se establecen los requisitos que deberan consignar los prestadores de servicios turisticos, que
soliciten la emision por parte de este Ministerio. G.O. N° 40.187 de 12-6-2013.

VI. REGIMEN DEL DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen del transporte y transito
A. Transporte y transito terrestre
a.  Servicio de Transporte Interurbano

Resolucion Conjunta N°© DM/N° 003-2013, DM/S/N° y DM/013 de los Ministerios del
Poder Popular para el Comercio, para Relaciones Interiores y Justicia y para Transporte Te-
rrestre, mediante la cual se establece el Reglamento Técnico que contiene la Tipologia para
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los vehiculos destinados al Servicio de Transporte Terrestre Interurbano en Unidades Tipo
Autobus Doble Piso, en los términos que en ella se indican. (Altura de Vehiculo, Ancho de
Vehiculo, Afio de fabricacion de la carroceria, entre otras). G.O. N° 40.146 de 12-4-2013.

b.  Transporte Comunal

Normas del Ministerio del Poder Popular para las Comunas y Proteccion Social, de
Funcionamiento y Uso del Transporte Comunal que en ella se sefiala. G.O. N° 40.163 de 9-5-
2013.

c. Tarifas

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para Transporte Terrestre, pa-
ra Comercio y para Relaciones Interiores, Justicia y Paz, mediante la cual se fija la tarifa
maxima a nivel nacional, del Servicio Publico de Transporte Terrestre de Pasajeros en las
rutas Interurbanas, en las modalidades que en ella se sefialan, a partir del 15 de junio y a
partir del 15 de septiembre de 2013. G.O. N° 40.182 de 5-6-2013. (Véase G.O. N° 6.101
Extraordinario de esta misma fecha).

Resolucion Conjunta de los Ministerios del Poder Popular para Transporte Terrestre, pa-
ra Comercio y para Relaciones Interiores, Justicia y Paz mediante la cual se fija la tarifa
maxima a nivel nacional, del Servicio Publico de Transporte Terrestre de Pasajeros en las
rutas Suburbanas, en tas modalidades que en ella se indican, a partir del 15 de junio y a partir
del 15 de septiembre de 2013.- G.O. N° 40.182 de 5-6-2013. (Véase G.O. N° 6.101 Extraor-
dinario de esta misma fecha).

d.  Tramites ante el INTT

Providencia N° 360-2013 del Instituto Nacional de Transporte Terrestre, mediante la
cual se regula la Planilla Unica Administrativa de Tramites (PUT), de este Instituto. G.O. N°
40.179 de 31-5-2013.

B. Transporte y Trdfico Aéreo: Regulaciones Aeronauticas

Providencias mediante las cuales se dicta las Regulaciones Aeronauticas Venezolanas
(RAV) que en ellas se mencionan, en los términos que en ellas se indican. (Véase G.O. N°
6.099 Extraordinario de la misma fecha). G.O. N° 40.173 de 23-5-2013.

2. Régimen de las Comunicaciones:
A.  Calificacion de los equipos de uso libre

Providencia N° 059 de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
mediante la cual se dicta la Reforma de las condiciones para la calificacion de los equipos de
uso libre. G.O. N° 40.185 de 10-6-2013.

B. Servicio de Correos

Resolucion N° 029 del Ministerio del Poder Popular para Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion, mediante la cual se dicta la Normativa para la Apertura de Cuenta Auxiliar para el
registro del Franqueo Postal Obligatorio a favor del Instituto Postal Telegrafico de Venezuela
(IPOSTEL) percibidos por los Operadores Postales Privados. G.O. N° 40.165 de 13-5-2013.






Comentarios Legislativos

EL CENTRO DE ESTUDIO SITUACIONAL DE LA NACION,
LA NECESIDAD Y LA PELIGROSIDAD DE LIMITAR
LA INFORMACION

Rodrigo E. Lares Bassa

Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: E/ Centro de Estudio Situacional de la Nacion fue creado con la inten-
cion de proveerle al Poder Ejecutivo Nacional toda informacion que facilite la to-
ma de decisiones estratégicas para proteger los intereses y objetivos vitales de la
Nacién, y para facilitar la ejecucion de las politicas publicas y el cumplimiento de
los cometidos esenciales del Estado. Revisando el articulado del Decreto que lo
crea surgen interrogantes acerca de si su articulado viola o no el derecho de la li-
bertad de expresion y del debido proceso.

Palabras Clave: Seguridad de la Nacion, Poder Ejecutivo Nacional, derecho a la
informacion; derecho de la libertad de expresion y del debido proceso.

Abstract: The Center of Situational Study of the Nation was created with the inten-
tion of providing the National Executive Power with all the information to facilitate
the taking of strategic decisions to protect the vital interests and objectives of the
Nation, and to facilitate the execution of public powers and the compliance of the
essential tasks of the State. Reviewing the provisions of the Decree that creates
such center, questions arise as to whether its provisions infringe or not the right of
freedom of speech and due process.

Key words: National Security; National Executive Power, right of freedom of
speech and due process.

El 1 de junio de 2010 se ordeno la creacion del Centro de Estudio Situacional de la Na-
cion. Se trata de un Centro creado para proveerle al Poder Ejecutivo Nacional de toda infor-
macion que “facilite la toma de decisiones estratégicas para proteger los intereses y objetivos
vitales de la Nacion, y para facilitar la ejecucion de las politicas publicas y el cumplimiento
de los cometidos esenciales del Estado”. Al menos asi lo establece el articulo 3 del Decreto
N° 7.454 que ordend su creacion y que se publicd en la Gaceta Oficial Gaceta Oficial N°
39.436 de fecha 1 de junio de 2010. Esto quiere decir que el Centro de Estudio Situacional de
la Nacion (‘Cesna’ es el acronimo que el referido Decreto le confiere) no es mas que un think
tank al servicio del Estado.

No hay, inicialmente, objeciones juridicas para con las funciones que establece el articu-
lo 5 del Decreto N° 7.454. El Cesna recopilara y estudiara toda informacion que le suministre
el Estado o, bien, los particulares, para que, apoyandose en aquél, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal tome decisiones informadas, y, por lo tanto, acertadas. Esto, repito, no es susceptible de
objecion.

El articulo 9, en cambio, si es objetable, o, al menos, sobre ¢l debe hacerse un analisis
mas o menos complejo. Este articulo establece que el Presidente del Cesna, quien, por cierto,
sera designado por el Ministro de Justicia previa venia del Presidente de la Republica,
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“podra declarar el caracter de reservada, clasificada o de divulgacion limitada a cualesquiera

informacion, hecho o circunstancia, que en cumplimiento de sus funciones tenga conoci-

miento o sea tramitada en el Centro de Estudio Situacional de la Nacion, de conformidad con
lo establecido en el articulo 59 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y el
articulo 171 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion

Publica”.

Este articulo prevé a favor del Presidente del Cesna la facultad para decidir que “cuales-
quiera informacioén” sea reservada, clasificada o limitadamente difundida. El articulo estable-
ce, asimismo, que esta facultad se practicara de acuerdo con las dos disposiciones alli men-
cionadas: El articulo 59 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos y el articulo
171 de la Ley Orgéanica de la Administracion Publica.

El primero se refiere al derecho de acceso al expediente administrativo. De acuerdo con
el articulo 59, los interesados pueden libremente leer y copiar cualquier documento contenido
en un expediente, salvo los documentos calificados como confidenciales. Notese, sin embar-
go, que esta calificacion le corresponde al “superior jerarquico”, quien debe hacerla a través
de un acto motivado. La aplicacion de esta disposicion reduce no solo eventuales ampliacio-
nes de las funciones del Cesna sino el mismisimo contenido del articulo 9. Si se tiene en
cuenta que el Cesna procesa “cualquier informacion”, quizas podria concluirse que aquél es
competente para clasificar, con los efectos que la clasificacion apareja, toda la informacion
que se genere en el pais, y aun, fuera de él. Que el Cesna, pues, no es sino un contralor uni-
versal de contenidos. Una lectura detallada del articulo 9 y del Decreto N° 7.454 nos condu-
cira a una conclusion distinta.

En primer lugar, el articulo 325 de la Constitucion prevé que el Poder Ejecutivo Nacio-
nal se reservo la clasificacion y la divulgacion de los “asuntos que guarden relacion directa
con la planificacién y ejecucion de operaciones concernientes a la seguridad de la Nacion, en
los términos que la ley establezca”. Esta norma, aun cuando no se la mencione expresamente
en el Decreto N° 7.454, si se tiene en cuenta, casi literalmente, en uno de sus considerandos.
Esto quiere decir que la limitacion de la informacion a la que alude el articulo 9 esta determi-
nada por ese otro articulo 325. Sélo podria limitarse la informacion que esté relacionada
directamente con la seguridad de la Nacion. Sin embargo, si se analiza con mas detalle, po-
dria incluso objetarse la clasificacion informativa del Presidente del Cesna.

(Por qué? Porque la Constitucion remite todo lo referente a esta clasificacion a una ley,
y, a su vez, la Ley Organica de Seguridad de la Nacion (que podria entenderse como la ley a
la que remite el articulo 325 de la Constitucion) hace otra referencia a una ley cuando en su
articulo 27 habla de la clasificacion de actividades, informaciones y documentos. No hay, en
este caso, una delegacion a favor del Poder Ejecutivo Nacional, por lo que la determinacion
que realice el Presidente del Cesna no encontraria fundamento competencial. Es decir: Care-
ceria de competencia para hacerlo debido a que quien se la atribuyo, en principio, no podia
hacerlo.

Sin embargo, una lectura que permita la existencia del articulo 9 seria que la competen-
cia del Presidente del Cesna se circunscriba a documentos emanados del Cesna o relaciona-
dos directa, y exclusivamente, a expedientes sustanciados por ante aquél. De no hacerse esta
lectura, creo, salvo mejor opinidn, que el articulo 9 careceria de sentido juridico. La declara-
toria que realice el Presidente del Cesna en esos términos, empero, no debe ser consecuencia
de la mas cruda discrecionalidad. Si es asi, también careceria de sentido. No en vano el ar-
ticulo 9 alude expresamente al articulo 59 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos que requiere que el acto que califique la informacion sea debidamente motivado. La
sola referencia a la “seguridad de la Nacion” no bastaria, como tampoco lo haria una reserva
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absoluta. Es cierto que tal seguridad esta protegida juridicamente y que exige medidas pre-
ventivas para asegurar la gobernabilidad (sent. de la Sala Constitucional en el caso Globovi-
sion del 18 de junio de 2009), pero, si se aplicase el articulo 9 tal y como esta redactado, se
estableceria una censura que el articulo 57 de la Constitucion expresamente prohibe.

La referencia al articulo 171 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica también
conduce a reducir interpretativamente el referido articulo 9. Y es que esa norma establece que
los funcionarios publicos deberan expedir las copias certificadas que se les soliciten, salvo
que, en el caso, los documentos y los expedientes se hubieren declarado secretos o confiden-
ciales. Si, por ejemplo, un diario publicé una noticia, y el Presidente del Cesna considera que
se trata de una informacién que debe reservarse, no podra ordenar el comiso de todos los
ejemplares de los diarios, debido a que, de hacerlo, amenazara la libertad de expresion que
consiste no solo en difundir una informacion, sino también en recibirla.

No me opongo a la existencia de secretos administrativos ni de expedientes confidencia-
les. En la practica, hay muchos, e insisto, son necesarios (Rodolfo Porro Aletti, La Ley Orga-
nica de la Administracion Publica garantiza el goce y ejercicio de los derechos humanos,
Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas, Caracas, 2009, p. 34). En los proce-
dimientos antitrust, por ejemplo, es usual que se reserve la revision de los expedientes.

El tema es que esta y todas las disposiciones que limiten la informacion deben interpre-
tarse restrictivamente debido a que, si no ocurre, se afectara la Constitucion. Y no sélo por la
violacion de la libertad de expresion, sino, también, por la del debido proceso que ampare a
quienes resulten afectados por la informacion limitada. Es asi, que en un caso decidido por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativa en el que se habia ordenado la baja militar
de dos alumnos sin informarseles de las razones ni permitirseles el acceso a la decision san-
cionatoria, la Corte Primera dispuso que esa reserva informativa violaba el derecho al debido
proceso entendido como “la maxima expresion de tutela del Estado de Derecho y de Justicia”
(sent. del 25 de febrero de 2009 en el caso Jesser Paredes).

El articulo 9 del decreto N° 7.454 debe interpretarse en el entendido que se refiere a in-
formaciones emanadas del Cesna o circunscrita a expedientes directa y exclusivamente sus-
tanciados por aquél, debiendo permitirse, siempre, en este ultimo caso, el acceso de los inte-
resados. Si no se hace eso, creo que el destino judicial de ese articulo 9 seria su nulidad.






EL CASTELLANO COMO IDIOMA OFICIAL Y
LOS IDIOMAS AUTOCTONOS (A PROPOSITO DE LA
REGULACION DE LA LEY DE IDIOMAS INDIGENAS)

José Rafael Belandria Garcia
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Resumen: La investigacion precisa cudl es el idioma oficial en Venezuela. Si bien
la Constitucion parece clara en ese sentido, al indicar que es el castellano, la in-
terpretacion y regulacion que ha efectuado sobre este tema la Ley de Idioma Indi-
genas, al decir que éstos también son oficiales en el pais, genera confusion. Con
fundamento en los diarios de debate del proceso de elaboracion de la Constitu-
cion, se coloca de relieve la intencion de sus redactores y el sentido del precepto,
para finalmente concluir que el idioma oficial en Venezuela es el castellano y los
idiomas de los pueblos indigenas son oficiales para los integrantes de esos pue-
blos, en sus relaciones propias. Se advierte la situacion de la norma legal cuestio-
nada y las consecuencias juridicas, en el ambito publico y privado, de que el caste-
llano sea el idioma oficial.

Palabras Clave: -Castellano, idioma oficial, idiomas indigenas, Constitucion.

Abstract: The research specifies which is the official language in Venezuela.
Although the Constitution seems to be clear on this matter, by indicate that it is
Spanish, the interpretation and regulation carried out on this topic by the Law of
Indigenous Language, by saying that these are also official in the country, gene-
rates confusion. Based on the debate minutes from the process of drafting the Con-
stitution, the intention of its drafters and the sense of the precept are highlighted, to
finally conclude that the official language in Venezuela is Spanish and the indige-
nous languages are official for the members of these peoples, in their own rela-
tions. It warns the situation of the legal rule questioned, and the legal consequen-
ces, in the public and private spheres, that the Spanish is the official language.

Key words: -Spanish, official language, indigenous languages, Constitution.

. INTRODUCCION

(Existe en Venezuela, ademas del castellano, otros idiomas oficiales? La Constitucion
dice en su articulo 9 que el castellano es el idioma oficial, y lo mismo hacia la derogada
Constitucion de 1961, en su articulo 6, siendo éstas las Ginicas Constituciones en la historia de
Venezuela, del total de veintiséis que el pais tiene', en incorporar una disposicion de este

Universidad de Los Andes, Abogado Magna Cum Laude. Universidad Catdlica Andrés Bello,
Especialista en Derecho Administrativo. Universidad Complutense, Madrid, Reino de Espafia, Diploma
de Estudios Avanzados y Doctor en Derecho Administrativo Sobresaliente Cum Laude por unanimidad.

! Aquellas sancionadas en los afios 1811, 1819, 1821, 1830, 1857, 1858, 1864, 1874, 1881,
1891, 1893, 1901, 1904, 1909, 1914, 1922, 1925, 1928, 1929, 1931, 1936, 1945, 1947, 1953, 1961 y
1999 (para consultar el contenido de estas Constituciones, salvo la tltima, puede verse: Las Constitucio-



80 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

tipo. La vigente Constitucion, sin embargo, se diferencia de su predecesora al sefialar que
“Los idiomas indigenas también son de uso oficial para los pueblos indigenas...”. Esta clau-
sula ha sido interpretada y regulada por una ley, que si bien no es muy conocida, ha dado
lugar con ello a una situacion confusa. En efecto, la Ley de Idiomas Indigenas, dictada en el
afio 2008, establece en su articulo 4, lo siguiente: “Son idiomas oficiales de la Republica
Bolivariana de Venezuela, el idioma castellano y los idiomas de los pueblos indigenas si-
guientes...”. Tan pronto se repasa esta disposicion, surgen al menos dos interrogantes: (Es
solo el castellano el idioma oficial de la Republica?, ;Ademas del castellano también son
oficiales los idiomas de los pueblos indigenas?

Esta investigacion estd destinada a resolver ambas cuestiones, asi como aquellas dudas
que puedan existir en torno al idioma oficial del pais, y sobre todo las implicaciones que ello
tiene en el a&mbito juridico, para los sectores publico y privado. A tal efecto, se acudird nada
menos que a los diarios de debate del proceso Constituyente del aio 1999, donde consta la
voluntad de los representantes del pueblo, y el proceso que se siguid para conseguir la mis-
ma. Se observaran tan importantes documentos para desentrafiar el verdadero sentido del
articulo 9 de la Constitucion, y asi arribar a una conclusion. Sin duda, que la importancia del
asunto es multiple, si bien en lo que respecta a la ciencia juridica, en concreto al Derecho
Administrativo, el interés consiste en las consecuencias de que un idioma sea oficial, y si
fueren varios, en las medidas organizativas que deben adoptar los 6rganos del Estado para
atender a los ciudadanos en tales idiomas, inclusive responder en ellos los planteamientos,
solicitudes o recursos que llegaran a formular.

1. Planteamiento del caso: regulacion del articulo 9 de la Constitucion por la Ley de
Idiomas Indigenas

La Constituciéon® en su articulo 9, establece la siguiente regla general: “El idioma oficial
es el castellano™, y junto a ello introduce de inmediato una singularidad: “Los idiomas indi-
genas 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 humani-
dad”.

Este tema, sin embargo, resultd afectado con la aprobacion y entrada en vigencia de la
mencionada Ley de Idiomas Indigenas* (en lo sucesivo, LII), pues ésta contempla en su ar-
ticulo 4 lo que se cita a continuacion:

“Articulo 4. Son idiomas oficiales de la Republica Bolivariana de Venezuela, el idioma cas-
tellano y los idiomas de los pueblos indigenas siguientes: kapon (akawayo), amorua, ariu,
arauko (lokono), ayaman, baniva (baniwa), baré (bare), bari, chaima, kubeo, kumanagoto,
e’fiepa, jodi (jodu), jivi (jiwi), japreria, kari'fia, kurripako, kuiva, mako, makushi, fiengatu
(jeral), pemon (kamarakoto, arekuna, taurepan), chase (piapoko), puinave, purné, sdliva,
sanemd, sapé, timote, uruak (arutani), wotjuja (piaroa), mopuay (mapoyo), warekana, wa-
rao, wayuu, yanomami, yavarana (yawarana), ye kuana (dhe’kuana), y yukpa”.

nes de Venezuela. Universidad Catolica del Tachira, Centro de Estudios Constitucionales e Instituto de
Estudios de Administracion Local. Madrid, 1985).

2 Vid. Gaceta Oficial de la Repiblica N° 5.908 Extraordinario, de fecha 19 de febrero de 2009.

*  Noétese que alli no se dice que el castellano sea idioma oficial de la Republica, simplemente se

dice que es el idioma oficial. Sin embargo, la ubicacion del precepto, entre los principios fundamentales
de la Constitucion, que son también los principios de la Republica, permite comprender que éste es el
idioma nacional, el idioma del pais.

Y Vid. Gaceta Oficial de la Repiiblica N° 38.981, de fecha 28 de julio de 2008.
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Conforme a esta disposicion, ademads del castellano, todos los que estan entre paréntesis
son idiomas oficiales de la Reptiblica’. Lo que quiere decir que en Venezuela habrian varios
idiomas oficiales, y no solo el castellano. Otras disposiciones de la LII estan orientadas en
direccion similar. Por ejemplo, el articulo 2, dice asi: “Los idiomas indigenas y el idioma
castellano son los instrumentos de comunicacion entre el Estado y los pueblos y comunida-
des indigenas, en cualquier escenario e instancia publica o privada en todo el territorio
nacional”. El articulo 12 prevé lo siguiente: “Son competencias del Instituto Nacional de
Idiomas Indigenas, las siguientes: [...] 11. Fomentar el uso de los idiomas indigenas en los
actos publicos, nacionales e internacionales, especialmente en los estados, y municipios con
poblacion indigena”. Toda esta situacion, y en especial lo dispuesto en el articulo 4 de la LII,
generan un escenario confuso, que conduce a preguntarse si, en realidad, a tenor de la Consti-
tucion y del espiritu de sus redactores, los idiomas indigenas son también oficiales en el pais;
en segundo lugar, si es cierto que éstos son un instrumento de comunicacion entre el Estado y
las comunidades que los practican; y por ultimo, si los poderes publicos, en consecuencia,
estarian obligados a conocer tales idiomas a los efectos de emitir respuesta frente a los plan-
teamientos que les formulen. La investigacion persigue resolver estas interrogantes.

2. Una breve referencia al castellano. De sus origenes ibéricos a su implantacion en
territorio nacional

La utilizacion actual en Venezuela del castellano obedece, como es obvio, a razones
historicas: al ser los espafioles los primeros en arribar a lo que hoy en dia es el territorio ve-
nezolano (y no los ingleses, ni los franceses, ni los portugueses), en agosto de 1498, con
intenciones de sumar esas tierras a lo que para la época era el Reino de Castilla, tan pronto
alcanzaron su objetivo, impusieron también a los nativos su lengua, que era la castellana —
dominio que se extendi6 por mas de trescientos afios-.

Fue asi como ese idioma paso a ser patrio. Lo mismo sucedio entre los portugueses y
quienes vivian en el actual territorio de Brasil o entre los franceses y quienes habitaban lo que
hoy en dia es el territorio de Canadéa. Narrar la evolucion entera del castellano, sin duda,
excede los objetivos de este epigrafe. Lo que se pretende ahora, mas bien, es ofrecer algunos
datos historicos muy puntuales sobre el origen del castellano, su formacion y caracteres, para
saber de donde viene el idioma que la Constitucion califica como oficial.

Se dice que habia “una pequeiia comarca del norte de la peninsula Ibérica, un estrecho
cajon limitado al norte por la cordillera cantabrica, al oeste por el rio Pisuerga, al este por
los montes vascos y al sur por un gran espacio despoblado al que muchos arnios después los
historiadores llamardn el desierto del Duero™, que habia conocido tantas guerras, que por
aquellos anos, hacia el siglo X, se va “llenando de fortificaciones, de recios castillos de pie-
dra. Tantos hay que han dado nombre a la regién: Castilla. Se hablaba alli una lengua que
era producto del latin, al haber estado esos territorios bajo el dominio del Imperio Romano.

5 . ., . . . . . 1  r
Hay discusion sobre si los pueblos indigenas tienen en realidad idiomas (entiéndase que con

gramatica, morfologia, etc.) o si en realidad se trata de dialectos. A nuestro modo de ver, esos pueblos
tienen, con mayor o menor grado de sofisticacion, lenguas propias en las que se comunican y es a ellas a
las que hace referencia la Constitucion.

¢ Tomado de: Escobar, Arsenio. EI largo viaje de una lengua fronteriza. Revista GEO: una

nueva vision del mundo, num. 189 octubre 2002. p. 68.

T fdem.
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Por su posicion geografica “era Castilla vértice donde habian de confluir las diversas
tendencias del habla peninsular [...] El lenguaje de Castilla adopto las principales innova-
ciones que venian de las regiones vecinas, dandoles notas propias™®.

Para el siglo XV, “el castellano ya era la lengua de cultura de toda la Peninsula, inclu-
so en los territorios donde en la calle se hablaba otra lengua romance. A finales de esa cen-
turia y en la siguiente, cuando salta a América, se convierte en una coiné —lengua comun- de
un territorio ingente, hasta entonces fragmentado en 123 familias de lenguas de las que, una
vez mds, el dindmico idioma toma préstamos™. De esa misma época datan también las razo-
nes por las que a este idioma se le conoce en el continente americano como castellano. Se
dice, en efecto, que “los conquistadores y colonizadores primeros hablaban de Castilla y del
Rey de Castilla, mas que de Espaiia, segun se ve en las cronicas de Indias, y, por consiguien-
te, debieron de llamar al idioma con mucha preferencia castellano”".

En el siglo XVII “una pléyade de escritores excelsos (Cervantes, Quevedo, Gongora,
Lope, Gracian, Calderon...) lo convierten también en la lengua de prestigio en media Euro-
pa”. En el siglo XVIII, con la llegada al trono espafiol de una dinastia de origen galo, el cas-
tellano “toma una nueva cosecha de términos franceses y los hace suyos. En el siglo XIX y
XX se nutre del inglés, del que toma muchos vocablos surgidos de la revolucion industrial, el
transporte, el turismo, la economia moderna y las nuevas tecnologias™"'.

A comienzos del siglo XXI, el castellano se sitia como uno de los idiomas mas habla-
dos del mundo. Se estima, para el afio 2012, que unos cuatrocientos veinte millones de perso-
nas hablan el castellano como lengua materna, y otros ochenta millones mas lo tienen como
segunda lengua, lo que determina que el idioma sea el tercero mas hablado del mundo, des-
pués del chino mandarin y el inglés. Asimismo, después de estos idiomas, el castellano es la
tercera lengua con mas usuarios en Internet (164.968.742 usuarios, lo que representa un 7,8
% del total'?).

El castellano goza ademas de una riqueza estimable. Entre los libros mas editados, tra-
ducidos y conocidos del mundo, después de la propia Biblia, esta la obra cumbre de Miguel
de Cervantes: el ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, escrita en castellano. Un
idioma que da lugar en la actualidad a numerosas combinaciones, para expresar los pareceres
y sentimientos mas diversos de quienes lo practican. No en vano cuenta éste, a la fecha, con

§  Tomado de: Lapesa, Rafael. Historia de la lengua espaiiola. Editorial Gredos. Novena edi-

cion corregida y aumentada. Madrid, 1981. p. 182.

®  Tomado de: Escobar, El largo viaje de una lengua fronteriza, cit., p. 70.

10" Tomado de: Alonso, Amado. Castellano, Espariol, idioma nacional. Historia espiritual de

tres nombres. Editorial Losada. Tercera edicion. Buenos Aires, 1958. p. 130. Agrega este autor lo si-
guiente: “Los mads ilustres gramadaticos y filologos americanos, aunque sin polemizar, de hecho han
preferido decir castellano, porque su posicion ante la lengua es muy andloga a la que tuvo la Academia
en el siglo XVIII. Bello declara en la primera pagina de su Gramatica de la lengua castellana: ‘Se
llama lengua castellana (y con menos propiedad espaiiola) la que se habla en Castilla y que con las
armas y las leyes de los castellanos paso a la América, y es hoy el idioma comun de los estados hispa-

noamericanos” (p. 131).

""" Tomado de: Escobar, El largo viaje de una lengua fronteriza, cit., p. 70.

12 En http://www.internetworldstats.com/stats7.htm
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once premios Nobel de literatura, seis de ellos de América Latina. Todo esto recuerda la
correccion a la hora de hablar y escribir en castellano, ya que como sostiene la escritora Mi-
lagros Socorro: “...todos los hablantes deben ajustarse a un pacto de uso de la lengua...”,
porque “...la ortografia es un factor de cohesion para las lenguas comunes a entornos distin-
tos™".

Por ultimo, como un hecho histérico que vincula al constitucionalismo venezolano con
el castellano, es preciso sefialar que la primera Constitucion que tuvo Venezuela, dictada el
21 de diciembre de 1811, fue también la primera Constitucion en el mundo escrita en idioma
castellano, como se verd, antes inclusive que la Constitucion de Cadiz, la primera promulga-
da en Espaifia (tras su derogacion se le conocié como La Pepa, recurso indirecto usado para
referirse a ella, debido a que el dia de su aprobacion -19 de marzo de 1812- coincidid con el
dia de San José), lo que confiere a Venezuela una especial posicion en el constitucionalismo
comparado.

3. Discusion en la Asamblea Nacional Constituyente

El proceso de elaboracion de la vigente Constitucion no fue especialmente largo, menos
si se miran otros, como el de la actual Constitucion Espafiola que durd un afio y medio (de
julio de 1977 a diciembre de 1978"), y menos largo fue el periodo de debates'S. Sin embargo,
la disposicion relativa al idioma oficial atrajo la atencion de un buen niimero de constituyen-
tes, asi como interesantes comentarios y analisis de éstos. La discusion fue enriquecedora y
muy viva, siendo quizas una de las que mayor debate suscito. Si bien no se resolvieron alli
todos los problemas juridicos que el precepto plantea, no hay duda que ofrece pautas en su
correcta interpretacion.

Durante la sesion del dia 19 de octubre de 1999', en el primer debate al proyecto de
Constitucion, se dio lectura a una norma —para ese momento, el articulo 8- que tenia la si-
guiente redaccion: “El idioma oficial es el castellano. El Estado reconoce las lenguas indige-
nas como forma de expresion autéctono”. El nicleo de la discusion estuvo en si la Constitu-
cion debia decir “castellano” o “espaniol”, y si debia darse reconocimiento a los idiomas
indigenas como “de uso oficial para los pueblos indigenas”. Para ello, intervinieron en el
debate los siguientes quince constituyentes (por orden de participacion): Vinicio Romero,
Noeli Pocaterra, Cristobal Jiménez, Roberto Jiménez Maggiollo, Jorge Olavarria, Leonel
Jiménez Carupe, Gustavo Pereira, Manuel Vadell, Atala Uriana, Guillermo Guevara, Liborio
Guarulla, Antonio Di Giampaolo, José Luis Gonzalez, Aristobolo Istiriz, e Isaias Rodriguez.

" En orden cronolégico, segiin ganaron el premio: Gabriela Mistral (Chile), Miguel Angel Astu-

rias (Guatemala), Pablo Neruda (Chile), Gabriel Garcia Marquez (Colombia), Octavio Paz (México), y

Mario Vargas Llosa (Peru).

" Socorro, Milagros. Burro con Plata, articulo publicado en El Nacional, edicion del 15 de ene-

ro de 2012.

" Puede consultarse: Martin-Retortillo, Lorenzo. Materiales para una Constitucion. AKAL /

UNIVERSITARIA. Madrid, 1984. pp. 9-32; y también la siguiente pagina en Internet:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/elaboracion/index.htm

' La redaccion de lo que fuera el Anteproyecto de Constitucion se hizo entre el 28 de septiem-

bre y el 18 de octubre de 1999, y la discusion y aprobacion del Proyecto fue tan sélo del 19 de octubre al
17 de noviembre de 1999 (para ahondar sobre este tema puede consultarse: Brewer-Carias, Allan. La

Constitucion de 1999. Editorial Juridica Venezolana. Segunda edicion. Caracas, 2008. pp. 10-26).

""" Vid. Gaceta Constituyente, sesion ordinaria de fecha 19 de octubre de 1999. pp. 38 a 44.



84 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

El primero en intervenir fue el Constituyente Vinicio Romero, quien dijo lo siguiente:

“...hubo unos comentarios previos a esta sesion, en cuanto a que si debia decir el castellano
o el espaiiol. Realmente el diccionario de la Real Academia Espariola considera como sino-
nimos ambas palabras. De manera que es totalmente indistinto, pero por tradicion, en Vene-
zuela las catedras, inclusive, se llaman ‘Catedras del Castellano y Literatura’, y desde la
época de Andrés Bello, quien fue el que implanto el nombre de ‘castellano’ y ‘Cdtedra de
Castellano’, ‘Lengua Castellana’. [...]. De manera que apruebo el articulo 8° tal como
estd”.

De inmediato tomo la palabra la Constituyente Noeli Pocaterra, quien después de dar
argumentos para reivindicar los idiomas de los pueblos indigenas, concluyo lo siguiente:

“exijo que se reconozca a los idiomas indigenas, que ademas de decir que: ‘El espariol o el
castellano —como se quiera plantear- es el idioma oficial...", agregar: ‘y los idiomas indige-
nas son de uso oficial para los pueblos indigenas en los términos que fije la ley”.

Correspondi6 de inmediato el turno al Constituyente Cristobal Jiménez, quien dijo:

“[...] Conozco la gramatica de Bello, la de Nebrija, que hablan de una lengua castellana,
pero también en la Universidad Central de Venezuela, en la Escuela de Letras se ve un se-
minario obligatorio que se llama ‘El espaiiol de América’. Las razones historicas: para el
ario 1492, Esparia estaba viviendo un proceso de reconquista, de lucha contra los moros, y el
Reino de Castilla se impone sobre los otros, y el castellano se hace lengua imperial. Esa es
la lengua o la cultura que llega en el momento de los encuentros, [...].

Pero esa lengua que sigue lejos de su tierra se enriquece aqui con el aporte de las lenguas
de los pueblos indigenas, con el aporte afronegroide, con los extranjerismos, y con la in-
fluencia posterior, del portugués, el inglés y el francés. Esta diferenciacion politico-
geogrdfica va a traducirse en una diferenciacion lingiiistica. Ya la norma no viene de la
Peninsula podemos hablar de un espaiiol de América como un subsistema con el insular y el
canario...”.

Para sumarse a la propuesta que antecede, intervino el Constituyente Roberto Jiménez
Maggiollo, y en ese sentido, sostuvo lo siguiente:

“[...] Nuestro idioma es el espaiiol, tal como lo es de Esparia, regido y orientado por la Real
Academia Espariola de la Lengua. Constituido en un 92 o 94 % de castellano, lengua de la
Provincia de Castilla que por razones geopoliticas y culturales predomino sobre las otras
lenguas de la Peninsula Ibérica, algunas que todavia existen, pero que después del descu-
brimiento de América fue el idioma trasladado al Nuevo Mundo.

El espaiiol, castellano en mayoria, tiene aportes de la lengua morisca arabe, por lo menos
en un 5 %, producto de siete siglos enraizados en Espaiia, mds aportes africanos y de otras
lenguas que se fusionaron con el castellano de origen latino”.

Luego le toco la palabra al Constituyente Jorge Olavarria, quien en cambio se adhiere a
la propuesta del Constituyente Vinicio Carrero, y en esa direccion, no duda en echar mano de
argumentos historicos, politicos y sociales, para sustentar su posicion y abonar aquella:

“Les voy a sugerir, respetuosamente, que dejemos el articulo 9° tal y como esta presentado
[...] El constituyente Vinicio Romero tiene razon. Castellano y espariol son sinénimos, de
acuerdo al diccionario de la Real Academia, pero politicamente no lo son en Espana. [...]
Ahora, nosotros incluir aqui en la Constitucion de Venezuela que la lengua oficial nuestra es
el espariol, nos crea un problema, porque el catalan también es espaiiol, y el vasco es espa-
fiol, y el mallorquin es espariol, y el valenciano es espariol, y el gallego es espariol; y noso-
tros no hablamos ni el gallego, ni mallorquin, ni catalan, ni vasco, hablamos espaiiol.

Permitame hacerle una aclaratoria al constituyente Cristobal Jiménez. Cuando en 1492
Colon descubric a América, y en 1498 llego al Golfo de Paria, Espaiia no existia. Ellos no
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hablaban espaiiol sino castellano. Esparia no existe como unidad politica sino en 1519
cuando Carlos V ocupa el trono de Espaiia como Carlos I de Espaiia y luego V de Alemania.
De tal manera pues que el idioma, la lengua con la cual nosotros nacimos con [sic] nacion,
y nos consolidamos como nacion, y nos identificamos como nacion, es el castellano”.

De seguidas hablé el Constituyente Leonel Jiménez Carupe, quien abogd por reconocer
a los pueblos indigenas su identidad cultural, porque éstos tuvieran la posibilidad de expre-
sarse en su propia lengua, ademas de hacerlo en castellano. En ese sentido, realizé este Cons-
tituyente una propuesta de redaccion para el articulo sometido a debate, cuyas Gltimas lineas
merecen ser leidas con la maxima atencion:

“[...] El idioma oficial es el castellano, son también oficiales las lenguas y dialectos indige-
nas en el ambito de sus respectivos territorios. Son también oficiales, es decir, ademas del
castellano, en los territorios indigenas son oficiales sus respectivas lenguas, esa es la pro-
posicion” (Negrillas aiadidas).

Mas adelante tomo la palabra el Constituyente Manuel Vadell, quien dice dos cosas im-
portantes: por un lado, su caracter de representante de la Comision encargada de la elabora-
cion del precepto, y por el otro, advierte que en Espaifia, el vocablo “espariol”, fue un recurso
politico de integracion de las provincias que conforman a ese Estado. En concreto, sostuvo lo
siguiente:

“Para ratificar en nombre de de [sic] la Comision, el Castellano como lengua oficial de Ve-
nezuela. Quiero repetir que el espariol fue un recurso de integracion de las provincias de
Espaiia. Porque, como todos ustedes saben, alla hay una lucha de preeminencia de los di-
versos idiomas existentes. Franco fue quien mds actuo en ese sentido prohibiendo las len-
guas verndculas e instaurando el espariol como lengua oficial. A pesar de eso la Constitu-
cion actual habla es del castellano en Esparia.

Entonces, nosotros no podemos caer en la provocacion de utilizar el espaiiol que fue un re-
curso politico para la unidad nacional espaiiola” (Negrillas afiadidas).

De inmediato interviene la Constituyente Atala Uriana, quien ademas de ser integrante
de los pueblos indigenas, en este caso defiende la categoria de idioma de las lenguas que tales
pueblos hablan, pero asimismo, en medio de esta contienda, ofrece al final una importante
pista hermenéutica para determinar cual es en realidad el idioma oficial en Venezuela. Dice la
Constituyente Uriana lo siguiente:

“[...] Entonces, si es necesario y en este momento decirles que ya es bueno que se siga
hablando de dialectos porque los dialectos son variantes que tienen cada idioma y lo que
nosotros hablamos son idiomas entonces es necesario que se reconozca aqui como idioma,
aun cuando sea dentro de los respectivos territorios nuestros” (Negrillas afiadidas).

Mas adelante le tocd el turno al Constituyente Guillermo Guevara, quien dedicé su in-
tervencion —de entrada habld en una lengua indigena- a defender la inclusion de esos idiomas
en la Constitucion, pudiendo destacar entre sus palabras lo siguiente:

“[...] Si vamos al derecho comparado, también aqui estin en muchas constituciones, no les
voy a leer los articulos, aqui estan escritos, fueron consignados a la Comision Constitucio-
nal; [...] Por qué no se van a oficializar para nosotros, no para ustedes, no importa que us-
tedes no las utilicen, pero nosotros queremos que eso sea consagrado en la Constitucion pa-
ra sentirnos orgullosos y que tengamos nuestra identificacion” (Negrillas afiadidas).

Tomo después la palabra el Constituyente Aristobulo Istariz, quien lejos de ahondar en
argumentos en uno u otro sentido, sugirié recoger las propuestas que existian, para someter
las mismas a votacion. Considerd el Constituyente Istariz, que habian tres propuestas, las
cuales él resumi6 en los siguientes términos:
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“[...] Encuentro aqui tres propuestas. La de Liborio, por ejemplo, platea que ‘los idiomas
ancestrales son de uso oficial para los pueblos indigenas siendo respetados y promovidos en
todo el ambito de la Republica, por constituir patrimonio de la nacion y de la humanidad’.

El de Noheli que es el mismo de Cristobal dice, ‘Las lenguas indigenas son de uso oficial pa-
ra los pueblos indigenas en los términos que fije la Ley’.

El de Atala plantea, ‘El Estado reconoce los idiomas indigenas en sus respectivos territo-
rios’.

[...] Pido que lo aprobemos y pido que tengamos una sola redaccion que deje satisfecho a
todo el mundo, porque en los propios comparieros representantes indigenas, que son los que
han escrito las propuestas, tienen redacciones diferentes...” (Negrillas afiadidas).

Por ultimo, para cerrar el debate, interviene el Constituyente Isaias Rodriguez, quien en
sentido similar al del Constituyente Istariz, abogd por unificar las propuestas e inclusive
sugirid a los otros ponentes que se acogieran a la propuesta de Noeli Pocaterra.

Frente al escenario descrito, el Constituyente Luis Miquilena, en su caracter de Presi-
dente de la Asamblea Nacional Constituyente, sometio las propuestas a votacion. En cuanto a
la primera, relativa al idioma oficial, dijo:

“Si vamos a acoger la idea de que el idioma oficial de Venezuela serd el castellano o serd el
espariol. Los que estén de acuerdo con que sea el idioma Castellano que lo manifiesten con
la serial de costumbre”.

El resultado fue la aprobacion de la propuesta del castellano, siendo de inmediato some-
tida a votacion la segunda, ordenando el Presidente de la Asamblea Nacional, al Secretario de
la misma, que leyera la propuesta de Noeli Pocaterra, para ver si tenia apoyo y votarla:

“Los idiomas indigenas son de uso oficial para los pueblos indigenas, siendo respetados en
todo el ambito de la Republica por constituir patrimonio de la nacion y la humanidad”.

Al igual que la anterior, esta propuesta resultd aprobada. Resumido en tales términos el
debate que tuvo lugar durante la primera discusion al proyecto de Constitucion, interesa
destacar que asi quedo redactado el precepto relativo al idioma oficial.

Durante la segunda discusion al proyecto de Constitucion, el dia 12 de noviembre de
1999, se abordé nuevamente el precepto, y en ella participaron dos Constituyentes: Roberto
Jiménez y Allan Brewer-Carias, siendo esta discusion, por razones de tiempo, mucho mas
breve que la anterior. El Constituyente Jiménez insistié en su idea de que “el idioma oficial
de Venezuela es el espariol” y no el castellano. En ese sentido, ofrecié argumentos sociales, y
sobre todo gramaticales, para defender su posicion. El Constituyente Brewer-Carias, en cam-
bio, prefirié centrar su intervencion en dejar claro cudl es el idioma oficial de la Republica, es
decir, de todo el territorio nacional. Conocedor quizas del verdadero telon de fondo del asun-
to, de lo que implica para la Nacion la existencia de varios idiomas oficiales (entiéndase la
obligacion de los 6rganos y funcionarios publicos de manejarlos, para resolver solicitudes e
instancias en tales idiomas), sutilmente formul6 su opinién de que el idioma oficial debia ser
el castellano, pero sin enfrascarse en el tema, y mas bien propuso una redaccion para la se-
gunda parte de la norma (en concreto, notese, fue una sola palabra la que sugirio), que viene a
despejar cualquier duda sobre el caracter de los idiomas de los pueblos indigenas. Sostuvo el
Constituyente Brewer-Carias, lo siguiente:

" Vid. Gaceta Constituyente, sesion ordinaria de fecha 12 de noviembre de 1999. pp. 8 y 9.
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“...es en relacion a la segunda parte del articulo. Por mi parte no soy especialista en idio-
mas, pero pienso que el idioma oficial es el castellano y no el espaiiol, sobre todo cuando la
Constitucion espaniola habla de lenguas espariolas aquellas de las comunidades autonomas,
por tanto, el gallego y el vasco son lenguas espaiiolas y creo que no tenemos por que [sic]
meternos en ese problema al elaborar nuestra Constitucion.

Me refiero al segundo aparte, en el sentido que los idiomas indigenas, dice ‘Son de uso
oficial para los pueblos’. Pienso que ahi debe decir ‘también son de uso oficial’, porque el
idioma oficial es el castellano. La propuesta que he formulado es reformular el segundo
parrafo al establecer: ‘Los idiomas indigenas también son de uso oficial para los pueblos
indigenas y deben ser respetados en todo el territorio de la Republica’, ‘el territorio de la
Republica por constituir patrimonio cultural’, hay que calificar, ‘de la Nacion y de la huma-
nidad’” (Negrillas afiadidas).

Concluida la intervencion, tom6 de inmediato la palabra el Presidente de la Asamblea
Nacional, el Constituyente Luis Miquilena, quien dijo lo siguiente:

“Quiero recordarles que eso fue propuesto por Guillermo Garcia Ponce y aprobado [...]. De
tal manera que no hay sino una sola proposicion, porque el agregado lo que hace es perfec-
cionar el sentido del articulo leido. Si no hay ninguna otra objecion se va a dar por aproba-
do. Con esta lectura se termina el Titulo I”.

Asi pues, quedo aprobado este precepto, y se dio por finalizada la discusion en torno al
mismo. Con la prisa de aquellos dias, el debate se dirigi6 a los articulos siguientes, y la nor-
ma relativa al idioma oficial fue agregada en tales términos, bajo el numero 9, al texto del
proyecto de Constitucion, que finalmente fue aprobado mediante referéndum.

4.  Interpretacion del debate Constituyente

El primer aspecto a destacar, que resolvieron los constituyentes durante ese debate, es el
caricter del castellano como idioma oficial. Si bien al principio se discutia en torno a si lo
correcto era decir castellano o espaiol, al final, salvo por una opinién disidente, hubo acuer-
do en que debia hablarse de castellano, calificando a éste como el idioma oficial. Esa declara-
toria, siguiendo a Manuel Alcaraz Ramos, puede ser analizada desde dos puntos de vista:
politico y juridico. Con el primero se persigue asegurar un maximo de libertad e igualdad
lingiistica, propia de los Estados democraticos y pluralistas. En el area juridica, en cambio,
se pretende “definir la(s) lengua(s) que serdn vdlidas en los intercambios comunicativos
entre los ciudadanos, de estos con los poderes publicos y de estos entre si”".

Otro aspecto a destacar, un poco mas complejo, es el del caracter de los idiomas de los
pueblos indigenas. Los constituyentes aprobaron que los idiomas indigenas fuesen también
de uso oficial para los pueblos indigenas. En la segunda discusion se introdujo el vocablo
“también”, que vino a determinar el sentido del precepto en su conjunto. ;Qué es lo que
quiere decir esa palabra? ;Qué significa que los idiomas indigenas sean también oficiales
para los pueblos indigenas? Ello implica que, ademas del castellano, porque recuérdese éste
es el idioma oficial, los idiomas indigenas son también oficiales para los pueblos indigenas.

Algunas intervenciones realizadas durante la primera discusion al proyecto de Constitu-
cion permiten acercarse a esta conclusion. Por ejemplo, cuando se dice que es necesario que
los idiomas de los pueblos indigenas se reconozcan como idiomas “aun cuando sea dentro de
los respectivos territorios nuestros”, o cuando se pregunta “Por qué no se van a oficializar

' Alcaraz Ramos, Manuel. EI pluralismo lingiiistico en la Constitucién Espaiiola. Congreso de

los Diputados. Madrid, 1999. pp. 28 y 29.
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para nosotros”. Sin embargo, la intervencion de la segunda discusion es decisiva, y es alli
cuando se explica con claridad que los idiomas indigenas también son de uso oficial para los
pueblos indigenas, para quienes forman parte de dichos pueblos, porque el castellano es el
idioma oficial.

Pensar otra cosa, como por ejemplo, que el constituyente utiliza el vocablo también para
significar que ademas del castellano, los idiomas indigenas son también oficiales en Vene-
zuela (esta pareciera la interpretacion seguida por la Ley de Idiomas Indigenas), se aparta
diametralmente de la voluntad y espiritu del constituyente, demostrada en el rétulo anterior.
Piénsese en los aprietos en que se veria un funcionario directivo de un ministerio, si a cuenta
de lo establecido en el articulo 4 de la LII, se le presenta un recurso administrativo de recon-
sideracion en un idioma indigena, o peor aun, si fuese un juez al que se le presenta un recurso
judicial en tal idioma. En este supuesto, el juez se veria obligado a inadmitir el recurso u
ordenar su redaccion en castellano, en virtud de lo dispuesto en el articulo 183 del Codigo de
Procedimiento Civil®*. Lo que se deduce, en realidad, del articulo 9 de la Constitucién, de la
intencion de sus redactores y del acuerdo alcanzado en esa ocasion, es que siendo el castella-
no el idioma oficial en Venezuela, los idiomas de los pueblos indigenas son también oficiales
para dichos pueblos, esto quiere decir: para las personas que los integran, en sus relaciones
propias.

Dilucidada esta cuestion, hay otra que aunque mas sencilla, podria generar incertidum-
bre: ;qué significa que los idiomas indigenas sean oficiales para los pueblos indigenas? Este
vocablo quiere decir que gozan de autenticidad, es decir, se les ha reconocido certeza y efec-
tividad, de manera que su existencia es una realidad y por ello pueden ser usados por las
comunidades indigenas. Asi, es posible distinguir su uso en relaciones privadas, ya sea para
interactuar, comunicarse entre si o ensefiarlo de una generacion a otra. También es posible
usar tales idiomas en el 4mbito educativo, ya sea en el nivel basico o medio®, y esta es una
vertiente importante porque potencia la cultura de los pueblos indigenas™.

2 “Articulo 183. En la realizacion de los actos procesales s6lo podrd usarse el idioma legal que

es el castellano”.

21 Sobre este aspecto, el articulo 121 de la Constitucién dice: “[...] El Estado fomentard la valo-

racion y difusion de manifestaciones culturales de los pueblos indigenas, los cuales tienen derecho a
una educacion propia y a un régimen educativo de caracter intercultural y bilingiie, atendiendo a sus
particularidades socioculturales, valores y tradiciones”. Por otra parte, el articulo 32 de la LII dispone
la corresponsabilidad del Estado, los ciudadanos y la familia indigena en la ensefianza de los idiomas
indigenas a los nifios indigenas.

2 . . . Lo o
Para Ricardo Colmenares Olivar, el problema que se presenta en materia de idiomas indige-

nas, “lo constituye el proceso de asimilacion que genera la cultura nacional al que estan sometidos los
pueblos y comunidades indigenas, el cual contribuye a la desaparicion de su lengua de origen, sobre
todo si se trata de niicleos humanos numéricamente pequerios”. La solucion, para este mismo autor,
pasa por instaurar “un sistema educativo substancialmente indigena con participacion de maestros de
las respectivas etnias en los niveles de administracion, planificacion y control del proceso etnoeducati-
vo” (Colmenares Olivar, Ricardo. Los derechos de los pueblos indigenas en la Constitucion de Venezue-
la de 1999. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2001. pp. 166 y 171).
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E inclusive podrian usarse, a nuestro juicio, en la celebracion de contratos, siempre que
las partes dominen el idioma de que se trate, y en caso de proceder a su registro o autentica-
cion, o para cualquier otro efecto frente a instituciones del Estado®, seria precisa su traduc-

s 24
cion™.

5. Laregulacion de la Ley de Idiomas Indigenas a la luz de la Constitucion

Los idiomas de los pueblos indigenas forman parte del patrimonio cultural de la Nacion.
Son expresion de la identidad venezolana, de las personas que han habitado el territorio na-
cional desde tiempos inmemoriales. Seglin los resultados basicos del censo realizado en el
aflo 2011 por el Instituto Nacional de Estadistica, unas 725.128 personas reconocen para esa
fecha ser indigenas™, lo que representa un 2,7 % de la poblacion total del pais. Por otra parte,
en relacion al nimero de idiomas, se estima que en el pais existen mas de veinte lenguas
indigenas, que se agrupan en ocho familias lingiiisticas®.

Esta realidad es la que probablemente condujo a los constituyentes a dedicar una parte
del articulo 9 a los idiomas de los pueblos indigenas. La norma es, pues, expresion de la
diversidad y pluralismo. Es también un llamado a las instituciones, autoridades y ciudadanos
a preservar y fomentar tales idiomas, como manifestacion de lo autdctono, de las practicas y
costumbres nacionales. Como ejemplo pueden mencionarse los planes educativos para las
comunidades indigenas, el fomento para que las lenguas se trasmitan de una generacion a
otra, etc. Medidas que, sin embargo, tienen que ser bien sopesadas.

Al efectuar un examen de constitucionalidad del articulo 4 de la LII (que dice que en la
Republica son oficiales el castellano y los idiomas de los pueblos indigenas que alli se indi-
can), hay que advertir, en atencion a los argumentos expuestos con anterioridad, que el pre-
cepto contradice abiertamente al articulo 9 de la Constitucion, y asimismo el espiritu y volun-
tad de quienes redactaron la Carta Magna. El idioma oficial de Venezuela, como ha quedado
demostrado, es el castellano; mientras que los idiomas de los pueblos indigenas son también
oficiales para los integrantes de tales pueblos, en sus relaciones propias®’.

# Fl articulo 13 del Codigo Civil dice lo siguiente: “El idioma legal es el castellano. Las ofici-

nas publicas no podran usar otro en sus actos, y los libros de cuentas de los comerciantes, banqueros,

negociantes, empresarios y demds industriales, deben llevarse en el mismo idioma”.

2 A estos efectos, la LII establece, por una parte, en su articulo 12, numeral 9, como una com-

petencia del Instituto Nacional de Idiomas Indigenas: formar, capacitar y avalar a los intérpretes y tra-
ductores en idiomas indigenas; y por la otra, en su articulo 40, establece que ese mismo Instituto desig-
nara a los intérpretes y traductores para facilitar la comunicacion entre los pueblos indigenas y el Estado,
debiendo para ello, mantener a disposicion publica un banco de datos de los intérpretes y traductores
calificados en los idiomas indigenas respectivos.

¥ En http://www.ine.gov.ve/documentos/Demografia/CensodePoblacionyVivienda/pdf/Resultados

BasicosCenso201 1.pdf

26 o . . I 11 . ’ .
Familia arawak, caribe, chibcha, guajibo, saliva-piaroa, tupi, yanomama, macro-maka.

77 Desde el punto de vista del castellano como idioma oficial, habria que advertir que en Vene-

zuela no se presenta esa situacion que ocurre en otros paises, sobre todo europeos, en donde por su larga
historia, razones limitrofes o simplemente sociologicas, estd bien asentado mas de un idioma en un solo
pais, teniendo inclusive varios el caracter de idioma oficial, como sucede en Bélgica y Suiza, o en la
misma Espafia, con los idiomas co-oficiales —catalan, gallego, vasco, etc.- que son oficiales en los terri-
torios de las comunidades autonomas donde se practican.
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La contradiccion que hay entre el articulo 4 de la LII, y el articulo 9 de la Constitucion,
puede dar lugar, frente a un control de constitucionalidad a cargo de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, a que sea declarada la nulidad de la norma y pierda su
eficacia. El tema del idioma oficial ha sido abordado por la propia Sala Constitucional de
manera directa, en su sentencia nim. 1784, de fecha 30 de noviembre de 2011%, donde dice
lo siguiente®:

“...el reconocimiento del ‘castellano’ como lengua oficial por la Constitucion, comporta un
deber especifico del Estado de garantizar el conocimiento del idioma, que permita a todos
los ciudadanos de la Republica su correcto y eficaz manejo. No ocurre asi, desde el punto
de vista constitucional en lo que respecta a los idiomas indigenas que también son de uso
oficial (articulo 9 de la Constitucion), pero para los pueblos indigenas, por lo que el Esta-
do. —desde el punto de vista constitucional- debe garantizar como minimo su preservacion
y difusion en las respectivas comunidades indigenas” (Negrillas del original).

Una sentencia diafana, muy clara, cuya interpretacion correcta de la Constitucion, en la
misma direccion en la que se viene haciendo referencia, no deja lugar a dudas en torno a la
conclusion de que el castellano es el idioma oficial de la Republica, y los idiomas de los
pueblos indigenas son oficiales en los respectivos pueblos indigenas y no en todo el territorio
nacional, ni tampoco para todas las personas que lo habitan. Por otro lado, se insiste, en que
partir de este precedente judicial y frente a un control de constitucionalidad, la nulidad del
precepto podria ser declarada.

6.  Consecuencias juridicas del castellano como idioma oficial

La declaratoria de oficialidad del castellano tiene consecuencias en las relaciones de los
ciudadanos con los poderes publicos y de aquellos entre si. Atn cuando la Constitucion no lo
diga de modo expreso, en ambos casos se considera que existe una facultad de uso® y un
deber de conocimiento® del idioma oficial. Lo primero se traduce en un poder para practicar
el idioma. Lo segundo, a su vez, tiene dos implicaciones: por un lado entender, que consiste
en la imposibilidad de alegar ignorancia, y por el otro saber, que es el resultado de un proce-
so de aprendizaje*”. El hecho de que el mencionado deber no tenga una sancion especifica en
caso de incumplimiento, no significa que pierda fuerza juridica o deje de serlo. El trabajo
como hecho social también es un deber y su inobservancia no implica que no lo sea. En la
doctrina espatfiola, frente a este mismo supuesto, se ha dicho que el mencionado deber crea
“una ‘carga’ generadora de desventajas que, en si misma, puede provocar un determinado
sentimiento de coaccion”™.

*  En http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/1784-301111-2011-10-0036.html

¥ Con menos contundencia, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, también ha

tratado, en su sentencia nim. 597, de fecha 26 de abril de 2011, el tema del idioma oficial y los idiomas
de los pueblos indigenas.

3 Véase, en el Derecho espafiol: Bafio Le6n, José Maria. El ejercicio del pluralismo lingiiistico

en la Administracion Publica. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, num. 54 abril-junio 1987.
p. 230.

31 ~ P . - s
En el Derecho espaiiol, los siguientes autores sostienen esa misma posicion: Alcaraz Ramos,

El pluralismo lingiiistico..., cit., p. 29; Nogueira Lopez, Alba. La regulacion del pluralismo lingiiistico.
Otra lectura del marco constitucional de los derechos y deberes lingiiisticos. Revista Vasca de Adminis-
tracion Publica, num. 58 septiembre-diciembre 2000. p. 283.

32 Tomado de: Alcaraz Ramos, El pluralismo lingiiistico..., cit., p. 69.

3 Tomado de: Alcaraz Ramos, El pluralismo lingiiistico..., cit., p. 72.
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La situacion juridica denominada carga, en efecto, “entraiia normalmente una conducta
positiva (de hacer), y sobre todo, en que esta compulsion juridica a realizar la citada con-
ducta esta establecida en interés propio del sujeto sobre el que pesa, de tal modo que su
incumplimiento no entrana ilicitud alguna, sino la simple pérdida de una ventaja para cuya
obtencion esa conducta constituye un requisito”™.

Pasando a las consecuencias concretas del deber de conocimiento del castellano en las
relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos, destaca una presuncion absoluta de
conocimiento por parte de éstos. Los 6rganos del Estado deben conocer y manejar el idioma
oficial en todo momento, sin poder alegar ignorancia. Desde un punto de vista mas especifi-
co, a manera de referencia, los 6rganos del Estado estan llamados a manejar el castellano: (i)
en todas las relaciones juridicas, en cualquiera de los niveles politico-territoriales, desde
aquellas destinadas a suministrar informacion, hasta las relativas a procedimientos adminis-
trativos, legislativos o judiciales, inclusive en la produccion de efectos juridicos concretos,
como traslacion de la propiedad, cambios en el estado civil, etc.; (ii) en los consulados y
embajadas del pais en el extranjero, para los nacionales que asistan a solicitar informacioén o
realizar tramites; y (iii) en el sistema educativo, comenzando por el nivel basico, hasta el
universitario, salvo que se trate de instituciones educativas autorizadas para impartir clases en
una lengua extranjera. Por otro lado, se considera que existe un deber genérico de dominio
del castellano al momento de optar a la nacionalidad por naturalizacion.

En el ambito privado, el castellano prevalece igualmente en las relaciones juridicas entre
particulares, en el entendido de que se presume que éstos lo conocen, si bien admite algunas
derogaciones®. En la autenticacion o registro de documentos producto de relaciones contrac-
tuales se debe usar el castellano. También se debe usar este idioma en las relaciones labora-
les, al momento de trasmitir 6rdenes a los trabajadores, conforme al articulo 14 de la Ley
Orgénica del Trabajo®; y en los asuntos de comercio, segin el articulo 32 del Cédigo de
Comercio”. Sin embargo, en la comunicacién corriente o en aquellas relaciones laborales
donde haya intercambio con personas extranjeras, que no impliquen la trasmision de 6rdenes,
ya sea que se encuentren en el pais o en el exterior, las partes de comin acuerdo pueden
elegir el didlogo en un idioma distinto.

3 Tomado de: Santamaria Pastor, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo General.

Volumen I. Tustel. Segunda edicion. Madrid, 2009. p. 345.

3 En la citada sentencia N° 1784, de fecha 30 de noviembre de 2011, de la Sala Constitucional,
relativa a un recurso de revision de una decision de la Sala Politico Administrativa, por falta de jurisdic-
cion del Poder Judicial frente a un arbitraje, se desprende que en la celebracion de éstos podran las
partes elegir el idioma de su preferencia, aun distinto al castellano. En concreto se dice: “...las partes
bajo el principio de autonomia de la voluntad, pueden someter la resolucion de controversias a las
normas y las condiciones que consideren mas favorables para sus intereses, [...], por lo que no se
advierte como la utilizacion en el arbitraje de un idioma elegido por las partes distinto al ‘castellano’,
puede constituir una violacion de la Constitucion...”.

36 , I3 . . .y . .
“Articulo 14. [...] las ordenes, instrucciones, manuales de formacion y capacitacion, entre-

namiento y formacion laboral y, en general, todas las disposiciones que se comuniquen a los trabajado-
res y a las trabajadoras, serdan en idioma castellano o indigena segun sea el caso. Cuando por razones
de tecnologia sea necesaria la aplicacion de un idioma distinto, llevara el equivalente en idioma caste-
llano, o traducidos a sus idiomas para uso de los pueblos indigenas”.

3T “Articulo 32. Todo comerciante debe llevar en idioma castellano su contabilidad, la cual

comprendera, obligatoriamente, el libro Diario, el libro Mayor y el de Inventarios”.
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En este segundo supuesto se enmarcarian también las consecuencias de que los idiomas
de los pueblos indigenas sean oficiales para sus integrantes. Al tratarse de particulares ellos
podrian usar los idiomas para comunicarse entre si, ensefiarlo de una generacion a otra, y en
general, los usos mencionados en un epigrafe anterior.

Ello de ninglin modo da paso a la cooficialidad, que supone el reconocimiento en un de-
terminado Estado o territorio de varias lenguas oficiales. Desde el punto de vista de lo publi-
co, bajo ese escenario, los organos del Estado deben adoptar medidas de organizacion admi-
nistrativa para cumplir con tal reconocimiento®. No se trata simplemente de que las personas
puedan dirigirse al Estado en una determinada lengua de su eleccion, sino que éste tiene que
estar capacitado para atender los planteamientos que le hagan, de modo de responder a los
interesados en el idioma elegido, e inclusive, si fuere el caso, tramitar procedimientos en éste.
Si bien el articulo 40 de la LIIL dispone que el Instituto Nacional de Idiomas Indigenas, de-
signard intérpretes y traductores cualificados para facilitar la comunicacion entre los pueblos
indigenas y el Estado, en realidad, la solucion para un tema como el de la cooficialidad de
idiomas va mucho mas alla. En ese supuesto, en los principales 6rganos del Estado se deberia
proceder a la formacion de funcionarios publicos, de modo que las pretensiones realizadas en
idiomas autdctonos sean atendidas de forma oportuna y adecuada por éstos, que se cumpla
con el debido proceso y se respeten los derechos de los ciudadanos.

II. CONCLUSIONES

Conforme al articulo 9 de la Constitucion, el idioma oficial en Venezuela es el castella-
no, lo que implica una facultad en las personas para usarlo, y a la vez un deber de éstas y los
poderes publicos de conocerlo. Los idiomas de los pueblos indigenas son oficiales para los
integrantes de esos pueblos, en sus relaciones propias. Para ellos, por consiguiente, son ofi-
ciales el castellano y sus idiomas propios, los cuales forman parte del patrimonio cultural de
la Nacion y como tal, merecen preservacion. Es falso, en cambio, que los idiomas autdctonos
sean oficiales en la Republica, que es la personificacion juridica del Estado venezolano y sus
instituciones. De alli que, la Ley de Idiomas Indigenas contradice la Constitucion, cuando en
su articulo 4, dice que junto al castellano los idiomas alli mencionados son oficiales en la
Republica. La realidad es que los idiomas indigenas no son un instrumento de comunicacién
entre el Estado y las comunidades que los practican, tampoco existe un régimen juridico de
cooficialidad lingiiistica, y por consiguiente, éstos no tienen la obligacion juridica de cono-
cerlos. Ese es el resultado del debate en la elaboracion de la Constitucion y lo que ella misma
indica.
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I.  EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. El Ordenamiento Juridico. La Ley: Principio de irretroactividad
TSJ-SC (624) 30-5-2013
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion del articulo 171 de la Ordenanza de Impuestos sobre
Actividades Economicas de Industria, Comercio, Servicios de Indole Si-
milar del Municipio Jests Enrique Lossada del Estado Zulia.

El articulo 171 de la Ordenanza de Impuestos Sobre Actividades
Econémicas de Industria, Comercio, Servicios o de indole Similar,
publicada el 28 de diciembre de 2005, ordenaba que entre los meses
de enero y febrero de 2006, se presentara nuevamente la declaraciéon
definitiva de ingresos correspondiente al ejercicio fiscal de 2005, es
decir, que supuso la imposicion de deberes tributarios a hechos ocu-
rridos con anterioridad al momento de entrada en vigencia de la Or-
denanza, en clara violacion al principio de irretroactividad.

En efecto, la norma bajo examen reguld situaciones juridicas acaecidas con anterioridad
a su entrada en vigencia, en franca lesion del principio de irretroactividad de la ley, que como
se precis6 anteriormente, imposibilita que una norma juridica se aplique a un hecho ocurrido
antes de su publicacion, salvo los casos que expresamente admite la Constitucion.

Determinado lo anterior, el articulo sobre el cual versan las presentes consideraciones es
del siguiente tenor:

“Articulo 171:

La declaracion definitiva de los ingresos o ventas brutas correspondientes al ejercicio fiscal
2005, debera presentarse entre el 02 de enero y el 28 de febrero de 2006 .

La citada norma, fue analizada tanto por esta Sala como por la Sala Politico Administra-
tiva de esta Maximo Tribunal, en el marco de la potestad de control difuso que tienen todos
los tribunales de la Repuiblica, de conformidad con lo previsto en el articulo 334 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. En ambos casos, se reputé como violatoria
del principio de irretroactividad de la ley, a que se refiere el articulo 24 eiusdem.

Corresponde entonces realizar un analisis abstracto de su constitucionalidad y, en tal
sentido, el articulo 137 del Texto Fundamental, recoge al principio de legalidad, también
denominado principio de sujecion a juridicidad, concebido por Villar Palasi (Derecho Admi-
nistrativo. Universidad de Madrid. 1968. Pagina 274), como un instrumento de sujecion de
los poderes del Estado a lo que establece el ordenamiento juridico.

El principio de legalidad y con €l, el principio de competencia, son los responsables de
la juridizacion de la actuacion del Poder Publico, ya que someten a todas las figuras subjeti-
vas del Estado a actuar conforme a lo que prescribe el ordenamiento juridico. Es por tanto, un
efecto de la institucionalizacion del poder y por ende, una “maxima opuesta a la arbitrarie-
dad” (Peces-Barba (Curso de Teoria del Derecho. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales
Marcial Pons. 1999, 108). Para Souza (2001. EI Uso Alternativo del Derecho. 1° Edicion.
Bogota: Editorial Unibiblos. Pagina 173), es el axioma segtn el cual es Estado debe actuar
conforme a una fuente juridica, es decir, basado en un instrumento juridico formal que habili-
ta a un 6rgano o ente a desarrollar una determinada actividad.
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Como un elemento integrante del principio de legalidad, el articulo 215 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece el principio de publicidad normativa
como un requisito de eficacia de las leyes, cuyo cumplimiento hace posible su ejecucion en el
plano de la realidad. Es decir, que la publicidad normativa representa una formalidad de la
cual nace la vigencia de la norma y, de alli, que constituya un elemento de seguridad juridica
necesario para que la ley logre producir efectos juridicos y, por ende, hasta tanto no se satis-
faga dicha exigencia, no debe reputarsele efectos juridico alguno, pues no se esta en presen-
cia de derecho positivo.

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

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

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

Entonces, tal como sefiald esta Sala en la sentencia de junio de 2001 resulta contrario al
principio de irretroactividad de la ley aplicar una norma juridica a una situacion factica ante-
rior a su entrada en vigencia. En dicho contexto, el articulo 171 de la Ordenanza de Impues-
tos Sobre Actividades Econdmicas de Industria, Comercio, Servicios o de Indole Similar,
publicada el 28 de diciembre de 2005, ordenaba que entre los meses de enero y febrero de
2006, se presentara nuevamente la declaracion definitiva de ingresos correspondiente al ejer-
cicio fiscal de 2005, es decir, que supuso la imposicion de deberes tributarios a hechos ocu-
rridos con anterioridad al momento de entrada en vigencia de la Ordenanza.

En efecto, la norma bajo examen reguld situaciones juridicas acaecidas con anterioridad
a su entrada en vigencia, en franca lesion del principio de irretroactividad de la ley, que como
se precis6 anteriormente, imposibilita que una norma juridica se aplique a un hecho ocurrido
antes de su publicacion, salvo los casos que expresamente admite la Constitucion.

En virtud de las consideraciones expuestas, observa esta Sala que la disposicion
contenida en el 171 de la Ordenanza de Impuestos sobre Actividades Econémicas de Indus-
tria, Comercio, Servicios de indole Similar del Municipio Jestis Enrique Lossada del Estado
Zulia, publicada en la Gaceta Municipal N° 10 extraordinaria, del 28 de diciembre de
2005, conculca el principio de irretroactividad de la ley, dispuesto en el articulo 24 de la
Carta Magna y, en consecuencia, se declara su nulidad y asi se decide.

Ahora bien, corresponde determinar los efectos de la presente decision anulatoria en el
tiempo y en tal sentido, desde sus inicios (Vid. Sentencia del 1° de junio de 2000, entre
otras), esta Sala Constitucional hizo suya la doctrina de la extinta Corte Suprema de Justicia,
segun la cual, la nulidad por inconstitucionalidad produce efectos ex tunc, es decir, hacia el
pasado.
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Salvo que en aras de la seguridad juridica y para evitar mayores perjuicios, se fijen los
efectos anulatorios ex nunc o hacia el futuro (Véase: en Revista de Derecho Publico, N° 82
2000, pp. 453)

En el caso de autos, dado que la norma objeto de la presente nulidad se encuentra vicia-
da de irretroactividad y ello, supone una afectacion gravisima a la seguridad juridica, asi
como al principio de juridicidad, esta Sala fija los efectos del fallo anulatorio ex tunc, es
decir, hacia el pasado, desde el mismo momento en que fue dictada la Ordenanza de Impues-
tos sobre Actividades Econémicas de Industria, Comercio, Servicios de Indole Similar del
Municipio Jests Enrique Lossada del Estado Zulia, publicada en la Gaceta Municipal N° 10
extraordinaria, del 28 de diciembre de 2005.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, se ordena la publicacion de esta sentencia en la Gaceta del Municipio Jestis Enrique
Lossada del Estado Zulia. Asi se decide.

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Garantias Constitucionales
A. La garantia de acceso a la justicia: Principio Pro Actione
TSJ-SC (433) 6-5-2013
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Fundaciéon Movimiento por la Calidad del Agua vs. Ministerio del
Poder Popular para el Ambiente y los Recursos Naturales

Declarar la inadmision de la pretension por la incompetencia del
tribunal niega el principio pro actione y restringe el derecho de acce-
so a la jurisdiccion que postula el articulo 26 constitucional.

Determinado el 6rgano jurisdiccional competente para tramitar y decidir la anterior pre-
tension, esta Sala observa debe aclarar que corresponderia, conforme al numeral 4 del articu-
lo 150 de la Ley del Tribunal Supremo de Justicia, en el marco del Capitulo III de su Titulo
X1, de las demandas de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos, inadmitir la
demanda:

“(...) 4. Cuando la pretension se pueda satisfacer a través de otras vias o cuando por su na-
turaleza al conocimiento de la pretension corresponda al contencioso de los servicios publi-
cos o al contencioso electoral.”.

No obstante la regla antes mencionada, esta Sala Constitucional debe atender a la pre-
eminencia que ha dado en su propio desarrollo jurisprudencial al principio pro actione, por el
cual “(...) las normas reguladoras de los requisitos procesales deben interpretarse siempre
en el sentido mds favorable a la admision de las pretensiones procesales” (Véase: Sentencia
en Revista de Derecho Publico, N° 83, 2000. pp. 94 y ss.) Sentencia del 25 de septiembre de
2001, del 16 de febrero de 2003; (Véase: Sentencia en Revista de Derecho Publico, N° 101
2005. pp. 88 y ss.) y del 20 de septiembre de 2009.

De esta forma, considera la Sala que declarar la inadmision de la pretension por la in-
competencia del tribunal niega el principio pro actione y restringe el derecho de acceso a la
jurisdiccion que postula el articulo 26 constitucional de los demandantes en la presente causa,
en consecuencia, lo conducente en el presente caso es reconducir la calificacion juridica de la
pretension y, en funcion de ello, remitir los autos al tribunal competente para su tramitacion y
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ulterior decision de la forma que se establece en la parte in fine del articulo 353 del Codigo
de Procedimiento Civil, norma tomada por su caracter supletorio, en aplicacion del articulo
98 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2010), y asi se decide.

2. Derecho a la Educacion: Participacion de la comunidad educativa
TSJ-SPA (471) 16-5-2013
Magistrado Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Red de Padres y Representantes vs. Ministerio del Poder Popular
para la Educacion

La Sala Politico Administrativa considera, en etapa cautelar, que
en virtud de que las disposiciones descritas de la Ley Organica de
Educacion establecen la necesidad que tiene el colectivo conformado
por el estudiantado y los demas integrantes de la comunidad educa-
tiva de organizarse democraticamente para el ejercicio de sus dere-
chos y deberes preestablecidos en dicho instrumento juridico, ello
permite suponer, sin que implique prejuzgar sobre la decisién de
fondo, que los Consejos Educativos establecidos en la Resolucion N°
058 emanada del Ministerio del Poder Popular para la Educacién,
publicada en la G.O. N° 40.029 de fecha 16 de octubre de 2012, serian
la concrecion reglamentaria de las mencionadas disposiciones de or-
den legal, sin las cuales, en principio, se reduciria la eficacia de dicha
Ley Organica e impediria el desarrollo y acatamiento de los postula-
dos constitucionales que rigen al Estado Docente.

Al efecto se observa, que la representacion judicial de la asociacion civil accionan-
te, fundament6 la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, en la presunta violacion al
derecho que tienen las comunidades organizadas a participar en la gestion publica,
“...concretamente en este caso, el derecho de los padres, madres y representantes y demas
integrantes de la comunidad educativa, como actores claves y corresponsables del proceso
educativo, a la participacion democrdtica y protagoénica en la elaboracion de las normas
reglamentarias que pretendan organizar y regular precisamente la participacion de la co-
munidad educativa en la gestion escolar...”.

En tal sentido, alegd que la Resolucion N° 058 recurrida, viola la obligatoriedad de la
consulta prevista en los articulos 139 y 140 de la Ley Organica de la Administracion Publica,
ya que afirma que fue dictada con prescindencia de dicho procedimiento.

A su vez se observa, que la abogada Mayerling Rosales Gonzalez, ya identificada, me-
diante escrito consignado en fecha 29 de enero de 2013 formuld oposicion a la medida de
suspension de efectos peticionada por la asociacion civil accionante, sosteniendo a tales
efectos que, en el presente caso, no se demostrd el cumplimiento de los requisitos para el
otorgamiento de la referida medida cautelar, los cuales deben cumplirse de manera concu-
rrente.

Por otra parte, argument6 que los alegatos expuestos por la recurrente para fundamentar
la medida cautelar requerida son los mismos que se utilizaron para sustentar el recurso de
nulidad planteado y en razon de ello estima que cualquier decision que considere la Sala al
respecto, se estaria pronunciando sobre el fondo de la controversia y por tanto,
“...adelantando (...) su opinion, al suspender los efectos del acto administrativo por una
presuncion de violacion al derecho de la participacion, en consecuencia, estaria prejuzgan-
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do sobre la decision definitiva...”. En primer término se observa, que efectivamente la accio-
nante fundamentd su solicitud cautelar en el derecho que tienen los padres, madres y repre-
sentantes y demas integrantes de la comunidad educativa a participar en la gestion educativa,
en concreto, en la elaboracion de las normas dirigidas a su organizacion y funcionamien-
to, pero nada alegd para sustentar el periculum in mora o daio de dificil o imposible repara-
cién como requisito de procedencia.

No obstante se debe precisar que la referida circunstancia no impide a este drgano juris-
diccional analizar la situacion planteada derivado de los amplios poderes cautelares que tiene
el juez contencioso administrativo, de conformidad con lo previsto en el articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en concordancia con el articulo 4 de
la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero fundamentalmente,
visto el interés que reviste el tema sobre el cual versa el recurso para la comunidad educativa
y ante la eventual lesion que pudiera afectar los derechos colectivos, este Maximo Tribunal,
de acuerdo al enunciado del citado articulo 104 eiusdem debe ponderar los intereses en jue-
go y en tal sentido, pasa a analizar la solicitud:

En este sentido, se debe acotar que la parte recurrente representada por un grupo de pa-
dres y representantes, pretenden obtener con su peticion cautelar, la suspension del contenido
total de un acto general o normativo (Resolucion N° 058), que si bien se encuentra estructu-
rado en 7 articulos, de su lectura destacan 35 disposiciones sustanciales que desarrollan di-
versas materias y con respecto a las cuales no planted ningun alegato en contra.

En virtud de lo anterior, la Sala estima que cualquier pronunciamiento al respecto, diri-
gido a la suspension total del referido acto incidira sobre la esfera de los derechos e intereses
de la totalidad de los miembros que integran la comunidad educativa (padres, madres, repre-
sentantes, estudiantes, docentes, trabajadoras, trabajadores administrativos, obreros, obreras,
voceros y voceras de las diferentes organizaciones comunitarias vinculadas a las instituciones
educativas) y es por ello que, la valoracion que debe efectuar este Maximo Tribunal sobre la
medida requerida, ha de hacerse ponderando los intereses involucrados.

Asi, de la lectura preliminar del acto recurrido se evidencia que la citada normativa se
encuentra fundamentada en disposiciones de orden constitucional (articulos 5, 6, 51, 62, 70,
72, 102, 103) y legal y en tal sentido desarrolla las competencias del Estado docen-
te (articulos 5 y 6 de la Ley Organica de Educacion, Gaceta Oficial N° 5.929 Extraordinario
del 15 de agosto de 2009), el cual tiene asignado entre sus facultades la de promover, integrar
y facilitar la participacion social, bajo el nuevo esquema establecido por el Constituyente
(articulo 102 constitucional), que promueve la corresponsabilidad en la eficiente prestacion
del servicio publico de educacion de las familias, la escuela, la sociedad y el Estado y parti-
cularmente, destaca el rol que cumplen las familias las cuales tienen el deber, el derecho y la
responsabilidad en la orientacion y formacion en principios, valores, creencias, actitudes y
habitos en los niflos, nifias, adolescentes, jovenes, adultos y adultas para cultivar respeto,
amor, honestidad, tolerancia, reflexion, participacion, independencia y aceptacion.

Bajo estas premisas, la Resolucion N° 058 impugnada, establece que el objeto de la
norma (Unico aparte del articulo 1 de la Resolucion en cuestion), consiste en regular la plani-
ficacion, ejecucion, seguimiento, control, supervision y evaluacion de los planes y proyectos
del Estado docente, entre los cuales destaca el de la conformacion de los Consejos Educati-
vos concebidos como la instancia ejecutiva conformada por los referidos actores de la comu-
nidad educativa



JURISPRUDENCIA 103

“...desde la educacion inicial hasta la educacion media general y media técnica y todas las
modalidades del subsistema de educacion badsica. También podran forma parte (...) las per-
sonas naturales y juridicas, voceros y voceras de las diferentes organizaciones comunitarias
vinculadas con las instituciones educativas...”. (Articulos 3 y 4 la Resolucion N° 058 im-
pugnada).

A su vez, la disposicion contenida en el articulo 7 del aludido acto recurrido establece
la organizacion de los Consejos Educativos bajo la forma de Comités: de Padres, Madres,
Representantes y Responsables; Académico; de Seguridad y Defensa Integral; de Comunica-
cion e Informacion; de Ambiente; de Salud Integral y Alimentacion; de Educacion Fisica y
Deporte; de Cultura; de Infraestructura y Habitat Escolar; de Estudiantes; de Contraloria
Social y otros que se consideren pertinentes.

Ahora bien, de un analisis preliminar de la citada normativa contenida en el acto impug-
nado se observa, que la organizacion de los Consejos Educativos a través de las diferentes
funciones asignadas a cada Comité, conformado por los miembros de la comunidad educati-
va, tiene su fundamento en el articulo 20 de la Ley Organica de Educacion (expresamente
citado en el mencionado articulo 7 de la Resolucion impugnada) y en los literales a) y g) del
numeral 2; literal ) del numeral 3; literales a) y b) del numeral 4 todos del articulo 6 y articu-
lo 21 de la referida Ley, en los cuales se previo la necesidad de que los integrantes de la
comunidad educativa se organizaran ulteriormente a la entrada en vigencia del citado ins-
trumento juridico, para desarrollar los mecanismos y procedimientos que le permitiese ejercer
a los integrantes de dicha comunidad la contraloria social y otros derechos y deberes inheren-
tes a la gestion educativa, relativos a la promocion de la salud, la lactancia materna, el respeto
por la vida, el desarrollo endogeno, el quehacer comunitario, la defensa de un ambiente sano,
seguro y ecoldgicamente equilibrado, las innovaciones pedagogicas, el uso y desarrollo de la
tecnologias de la informacién y comunicacion, la convivencia y el respeto a los derechos
humanos, entre otras.

Adicionalmente, en la Ley Orgéanica de Educacion se establece expresamente la organi-
zacion del estudiantado bajo la modalidad de los Consejos Estudiantiles, “...sin menoscabo
de otras formas organizativas...”, (articulo 21 de la Ley Organica de Educacion), con la
finalidad de que actien junto con la comunidad educativa en los diferentes ambitos, progra-
mas, proyectos educativos y comunitarios, ejerciendo sus derechos y deberes como seres
sociales, en un clima democratico, de paz, respeto, tolerancia y solidaridad.

Por lo expuesto, este Maximo Tribunal considera, en esta etapa cautelar, que en virtud
de que las disposiciones descritas de la Ley Organica de Educacion establecen la necesidad
que tiene el colectivo conformado por el estudiantado y los demas integrantes de la comuni-
dad educativa de organizarse democraticamente para el ejercicio de sus derechos y deberes
preestablecidos en dicho instrumento juridico, ello permite suponer, sin que implique prejuz-
gar sobre la decision de fondo, que los aludidos Consejos Educativos serian la concrecion
reglamentaria de las mencionadas disposiciones de orden legal, sin las cuales, en principio,
se reduciria la eficacia de dicha Ley Organica e impediria el desarrollo y acatamiento de los
postulados constitucionales que rigen al Estado Docente.

Al respecto, cabe destacar que de acuerdo al contenido del articulo 7 de la Resolucion
N° 058, las mencionadas instancias de participacion y gestion dentro del sistema educativo
deben actuar “...en corresponsabilidad con los valores establecidos en la Ley Organica de
Educacion (LOE 2009)...”, de conformidad con los valores superiores del ordenamiento y
fines esenciales del Estado, consagrados en el Texto Fundamental (articulos 2 y 3 constitu-
cionales).
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Por consiguiente, este Maximo Tribunal, una vez ponderados los intereses en juego,
concluye que, el eventual otorgamiento de la medida requerida prima facie, afectaria la esfera
de los derechos y de las garantias de la totalidad de los miembros que integran la comunidad
educativa, antes mencionados, pues podria reducir, como fue indicado, la eficacia de los
mecanismos de participacion previstos en la Ley Orgénica de Educacion.

En efecto, y sin que ello implique prejuzgar sobre la decision de fondo, se aprecia que la
conformacion de los aludidos Consejos Educativos y su ulterior organizacion en los distintos
Comités previstos en la Resolucion impugnada, asi como la disposicion de los Consejos
Estudiantiles antes referidos, son instancias ya previstas en la Ley Organica de Educacion a
los fines de profundizar la participacion organizada y en consecuencia, democratizar el Sis-
tema Educativo como uno de los postulados materiales de la Constitucion de 1999, exponente
de la democracia participativa y protagonica que se erige, conforme con la doctrina del
Constitucionalismo Latinoamericano sobre la base fundamental de los acuerdos entre los
ciudadanos, el consenso y la representacion. Este modelo de dispositivos debe sustentarse
indefectiblemente en la deliberacion y el didlogo, diagrama éste que ademas de conducir a la
toma de decisiones compartidas intersubjetivamente al estar soportadas en la heterogeneidad,
construye un proyecto social sustancial fundamentado en la pluralidad.

Conforme con lo anterior, para la Sala la declaratoria de procedencia de la medida en
cuestion, paraddjicamente supondria el menoscabo de estos derechos de participacion para la
totalidad del colectivo educativo, cuya tutela prevalece, resultando en consecuencia impro-
cedente su otorgamiento. Asi se decide

3. Derechos Politicos: Derecho al Sufragio y Participacion Politica
TSJ-SE (50) 18-6-2013
Ponencia Conjunta

Caso: Oscar Alfonso Linares Quintero vs. Consejo Directivo Del Institu-
to De Prevision Social Del Abogado (INPREABOGADO)

La Sala Electoral determina que el sistema electoral previsto pa-
ra elegir a los miembros del INPREABOGADO viola el derecho al
sufragio y participacion politica.

Una vez resueltos los advertidos aspectos preliminares, corresponde a la Sala Electoral
pronunciarse en relacion con el fondo del asunto para lo cual observa lo siguiente:

Tal como se sefiald en parrafos precedentes, se constata que la accion de amparo consti-
tucional tiene su origen en la alegada omision en la que habria incurrido el Consejo Directivo
del INPREABOGADO por abstenerse de convocar a elecciones a fin de renovar a sus inte-
grantes, pese a haberse vencido su periodo de gestion hace varios afios.

Como consecuencia de dicha omision, la parte accionante actuando en nombre propio y
en representacion de los intereses de los abogados del pais denuncia la transgresion de los
articulos 21, 62 y 63 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asimis-
mo, solicita la desaplicacion del contenido de los articulos 80 de la Ley de Abogados, 84 y 93
del Reglamento de la Ley de Abogados, por cuanto, a su criterio, tales normas vulneran el
derecho a la participacion y al sufragio universal, directo y secreto asi como el derecho a la
igualdad, por prever un sistema electoral de segundo grado y por exigir que los integrantes
del Consejo Directivo del INPREABOGADO se encuentren domiciliados en la ciudad de
Caracas.
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Expuesto lo anterior, se debe indicar que tanto de los autos que conforman el expediente
judicial como de los alegatos expuestos por las partes con ocasion de la realizacion de la
audiencia constitucional se desprende que no constituye un hecho controvertido la omisién en
la que ha incurrido el Consejo Directivo del INPREABOGADO al no convocar el proceso
electoral mediante el cual se debe renovar a sus integrantes, pese a no haberse sefialado con
precision la fecha en la cual se efectud la tltima eleccion de autoridades. Tampoco se discute
el prolongado vencimiento de su periodo de gestion de dos (2) afios, previsto en el Paragrafo
Segundo del articulo 80 de la Ley de Abogados.

En efecto, se observa que en escrito de fecha 30 de mayo de 2013, la representacion ju-
dicial del INPREABOGADO ratifica lo expuesto con ocasion de la audiencia constitucional
efectuada ese mismo dia, al sefalar que “...con la mejor y mas absoluta buena fe (...) est[4]
en la disposicion de solicitar al Poder Electoral que [l0] asesore en las elecciones a reali-
zar...”, sin que se evidencie que durante la tramitacion de la causa haya cuestionado la de-
nuncia esgrimida por los accionantes en relacion con el vencimiento del periodo de gestion
del Consejo Directivo ni en cuanto a la omision de convocatoria a elecciones. De alli que sea
evidente la transgresion del derecho al sufragio y a la participacion ocasionada por tal omi-
sion (corchetes de la Sala).

Ahora bien, observa la Sala que el articulo 80 de la Ley de Abogados prevé lo siguiente:
Articulo 80: Los 6rganos del Instituto son:

a) La Asamblea General que estara integrada hasta por cinco (5) representantes de cada Co-
legio de Abogados.

(..)

Paragrafo Segundo: Los miembros del Consejo Directivo del Instituto, seran designados por
la Asamblea General del mismo, deberan estar domiciliados en el area metropolitana de Ca-
racas y duraran dos afios en el ejercicio de sus funciones.

Asimismo, el articulo 84 del Reglamento de la Ley de Abogados reitera lo expuesto en
los siguientes términos:

Articulo 84: La suprema autoridad del Instituto es la Asamblea General, constituida por re-
presentantes de todos los Colegios de Abogados de la Reptiblica, cuyo niimero no excedera
de cinco por cada Colegio.

Del contenido de las normas transcritas se desprende que, en principio, la eleccion de
los miembros del INPREABOGADO corresponde a una Asamblea General conformada por
representantes de cada uno de los Colegios de Abogados del pais. Por tanto, la aplicacion de
dichas normas al caso de autos conduciria a concluir que la reconocida omision en cuanto a la
convocatoria al proceso electoral para renovar a su Consejo Directivo afectaria unicamente
los derechos al sufragio y a la participacion de quienes conforman la Asamblea General (re-
presentantes) y no los del colectivo de abogados inscritos en el Instituto. No obstante, dicha
postura resulta manifiestamente inconstitucional por los motivos que a continuacion se expo-
nen:

En efecto, en primer lugar debe destacarse que el INPREABOGADO constituye una or-
ganizacion de interés colectivo que tiene como objeto la procura del bienestar social y
econoémico de los abogados y sus familiares, aspecto este que se materializard mediante di-
versas acciones, tales como: i.- La implantaciéon de mecanismos que permitan afrontar las
consecuencias que pudieran afectar a sus integrantes o familiares a causa de muerte, enfer-
medad o incapacidad del abogado afiliado; ii.- La promocioén del ahorro; iii.- Facilitar la
adquisicion de viviendas propias; iv.- Incentivos econémicos que permitan el desarrollo de
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actividades que representen un aumento de la calidad de vida del abogado y sus familiares,
entro otras, tal como lo prevé el articulo 77 de la Ley de Abogados y lo reitera el articulo 79
de su Reglamento.

Al respecto, resulta pertinente hacer mencioén al contenido de la sentencia del 10/8/
2007, emanada de la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, en la que se precisaron
algunos aspectos de los institutos de prevision social en los siguientes términos:

Ahora bien, la existencia de gremios profesionales no excluye la posibilidad de que ciertos
profesionales cuenten también, incluso por norma legal, con entes creados para velar por su
situacion econdmica y social. Se trata de los comunmente llamados Institutos de Prevision,
que tienen por finalidad garantizar la asistencia a las personas que pertenecen a determinado
gremio (lo que puede alcanzar a sus familiares o a personas relacionadas con esa profesion),
de manera similar a lo que se lograria con el servicio de Seguridad Social del Estado o los
seguros privados. Se erigen como instrumentos para que, de manera mancomunada entre
quienes tienen intereses comunes, se consiga la seguridad que toda persona requiere.

Como se observa, hay un vinculo necesario entre los colegios profesionales (como especie de
los gremios profesionales) y los institutos de prevision, pues ambos estan formados por pro-
fesionales de un determinado sector de actividad. Sin embargo, son muy distintos sus fines:
mientras el gremio vela por la profesion en si misma para garantizar su correcto ejercicio, el
instituto de prevision persigue la asistencia socioeconémica de tales profesionales.

Lo expuesto explica que en el gremio so6lo participan los profesionales del area de que se tra-
te, a diferencia de los institutos de prevision, en lo que pueden tener cabida, asi sea como be-
neficiarios de ayudas o servicios, personas que no son profesionales de tal area, pero si tienen
lazos con ellos o relaciones con la actividad concreta.

En la citada sentencia se efectud una diferenciacion entre las organizaciones de caracter
gremial y los institutos de prevision social, concluyéndose que, aun cuando ambos se relacio-
nan y se complementan, los referidos institutos se encuentran destinados a procurar una me-
jor calidad de vida de los profesionales que los conforman y de sus familiares a diferencia de
los gremios profesionales, cuya mision se centra en vigilar el apropiado ejercicio de una
profesion en especifico.

Asi pues, partiendo de los objetivos perseguidos por los institutos de prevision social se
hace evidente la importancia que dichas organizaciones revisten para los gremios profesiona-
les, tal es el caso del gremio conformado por los profesionales del Derecho. De alli que resul-
te claro el interés del colectivo de abogados que se encuentran inscritos en el INPREABO-
GADO en participar, de manera directa, en la eleccion de las autoridades que lo conduciran.

En efecto, el Consejo Directivo del INPREABOGADO es el 6rgano a quien correspon-
de la gestion de los intereses de sus afiliados, asegurando la consecucion de los fines enco-
mendados al Instituto por la Ley de Abogados y su Reglamento, por lo que la participacion
directa de dichos afiliados en la eleccion de los integrantes del cuerpo directivo encuentra
plena justificacion en el contenido de los articulos 62 y 63 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, que prevén el derecho a la participacion en los asuntos piblicos
asi como el derecho al sufragio mediante elecciones universales, directas, libres y secretas.

No obstante lo sefialado, se observa que el sistema electoral previsto por el legislador
consiste en una eleccion indirecta o de segundo grado, en la que cada Colegio de Abogados
debe seleccionar a cinco (5) representantes que integraran la Asamblea General del INPRE-
ABOGADO, sin que la Ley de Abogados o su Reglamento precisen como debera efectuarse
esa eleccion. Una vez conformado dicho 6rgano, la representacion de cada Colegio de Abo-
gados contara con un solo voto (independientemente del nimero de representantes que posea)
a fin de elegir al Consejo Directivo del INPREABOGADO.
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Ante la situacion descrita resulta oportuno hacer mencion al contenido de la deci-
sion:(Véase: en Revista de Derecho Publico, N° 99-100, 2004, pp. 144) emanada de la Sala
Electoral, en la que fue abordada una controversia similar a la de autos, sefialandose en esa
oportunidad lo siguiente:

En opinioén 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). De alli que la concepcion del ejercicio del
sufragio indirecto o de segundo grado, como lo es en definitiva el que ejercen los abogados
colegiados al verse limitados a elegir a los Delegados que a su vez designaran a los 6rganos
directivos de la Federacion de Colegios de Abogados de Venezuela, resulta contraria a las
normas y principios que informan la materia electoral y de participacion politica en el siste-
ma constitucional vigente.

En consecuencia, cabe concluir que la imposicién de un mecanismo de esta indole sin justifi-
cacion alguna incide negativamente en lo que se conoce en el Derecho Comparado como el
“contenido esencial” del derecho fundamental de sufragio, desnaturalizdndolo y desdibujan-
do sus elementos primordiales, lo cual esta vedado al Legislador, que en este aspecto, como
también sostiene la doctrina nacional y comparada, no goza de una libertad de configuracion
absoluta, sino que, si bien ostenta competencias para determinar la modalidad de ejercicio
del derecho en cuestion, debe guiarse por las pautas constitucionales. En caso contrario incu-
rre la norma legal en el vicio de inconstitucionalidad, como ocurre en el presente supuesto, al
imponerse la modalidad de ejercicio del sufragio indirecto o de segundo grado en forma con-
traria a los caracteres que determinan este derecho fundamental segin la concepcion que se
recoge en el articulo 63 constitucional, con lo cual “...ya no es posible reconocer los elemen-
tos constitutivos que identifican y singularizan el derecho constitucional...” (PRIETO
SANCHIS, citado por PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio: Curso de Derechos Funda-
mentales. Teoria General. Universidad Carlos III de Madrid. p. 597).

Consecuencia de todo lo anterior, es que las normas contenidas en la Ley de Abogados res-
pecto a la forma de eleccion de los 6rganos directivos de la Federacion de Colegios de Abo-
gados de Venezuela, al resultar manifiestamente contrarias al texto fundamental, no son sus-
ceptibles de ser aplicadas en virtud de la Disposicion Derogatoria Unica constitucional. En
tal razon, esta Sala Electoral arriba a la indubitable conclusion de que el contenido de los
articulos 47 y 54 de la Ley de Abogados y el articulo 60 de su Reglamento resultan contra-
rios a la recta interpretacion de los derechos constitucionales al sufragio y a la participacion
politica, y que debe procederse a su desaplicacion para el proceso electoral que se ha ordena-
do convocar. Asi se declara.

Las consideraciones expuestas en el fallo que antecede se encuentran referidas a la ma-
nera de elegir a las autoridades de una organizacion de naturaleza gremial como es la Federa-
cion de Colegios de Abogados. Sin embargo, tales argumentos deben darse por reproducidos
en lo que respecta a los procesos electorales a ser efectuados en el seno de los institutos de
prevision social como el INPREABOGADO, considerando los fines que estos persiguen y la
importancia que representan para los gremios profesionales, con los que se encuentran inti-
mamente vinculados, tal como se sefial6 en parrafos precedentes, al haberse precisado que la
eleccion de las autoridades que conforman el Consejo Directivo del INPREABOGADO es un
asunto que corresponde a todos los abogados inscritos en el Instituto, se concluye que la
omision en la que ha incurrido dicho 6rgano al no convocar al proceso electoral mediante el
cual deben ser renovados sus integrantes no constituye una circunstancia que afecte a un
grupo limitado de individuos (representantes de los Colegios de Abogados) sino que, por el
contrario, implica una flagrantemente violacion del derecho a la participacion y al sufragio
del colectivo de abogados.



108 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

De alli que, a fin de restablecer la situacion juridica infringida por el mencionado Con-
sejo Directivo en cuanto al ejercicio de los derechos constitucionales enunciados, resulta
procedente ordenar la realizacién de la convocatoria al proceso electoral mediante el cual
deberan ser renovadas tales autoridades, con la participacion directa de todos los abogados
inscritos en el INPREABOGADO. Asi se declara.

Sefialado lo anterior, se observa que la parte agraviada solicita la desaplicacion del
Paragrafo Segundo del articulo 80 de la Ley de Abogados asi como del articulo 93 del Re-
glamento de la Ley de Abogados, por cuanto, a su criterio, limitarian el derecho al sufragio
pasivo al prever que los miembros del Consejo Directivo del INPREABOGADO deberan
estar domiciliados en la ciudad de Caracas.

En tal sentido, observa la Sala Electoral que el referido Paragrafo Segundo del articulo
80 de la Ley de Abogados establece que:

Articulo 80: Los 6rganos del Instituto son:

(..)

Paragrafo Segundo: Los miembros del Consejo Directivo del Instituto, seran designados
por la Asamblea General del mismo, deberan estar domiciliados en el area metropolitana
de Caracas y duraran dos afios en el ejercicio de sus funciones.

Por su parte, el articulo 93 del Reglamento de la Ley de Abogados ratifica lo expuesto,
en los siguientes términos:

Articulo 93: Los miembros principales del Consejo Directivo y sus suplentes deberan es-
tar inscritos en el Instituto, domiciliados en el drea metropolitana de Caracas, ejerceran
sus cargos durante dos afios y podran ser reelegidos. En caso de renuncia, continuaran en el
cargo hasta que sean reemplazados.

De las normas referidas se desprende que a fin de ejercer algin cargo dentro del Conse-
jo Directivo del INPREABOGADO, deberan cumplirse dos condiciones concurrentes, a
saber: i.- Estar afiliado al INPREABOGADOQO,; vy, ii.- Tener su domicilio en la ciudad de Cara-
cas.

Tales requisitos constituyen condiciones para ser elegible, por tanto, en interpretacion
en sentido contrario, el incumplimiento de tales exigencias configurard supuestos de inelegi-
bilidad.

Al respecto debe tenerse en cuenta que las causales de inelegibilidad constituyen limita-
ciones al sufragio pasivo que, por tal motivo, deben ser establecidas bajo parametros razona-
bles y proporcionales que no vacien de contenido el nicleo esencial del derecho constitucio-
nal.

En este caso se observa que el legislador ha previsto una discriminacion carente de todo
fundamento respecto a quiénes pueden optar a desempeiiar cargos dentro del Consejo Direc-
tivo, la cual se encuentra establecida en funcion del domicilio, circunstancia esta que, ademas
de afectar el derecho al sufragio en su faceta pasiva, infringe el contenido del articulo 21 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que prevé la igualdad de todas las
personas ante la ley, con la consecuente prohibicion de establecer discriminaciones que me-
noscaben dicha igualdad.

En efecto, la mencionada norma constitucional establece lo siguiente:

Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:
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1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion so-
cial o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona.

Respecto al contenido de la norma transcrita, la Sala Constitucional de este Maximo
Tribunal, mediante sentencia 9 /2007, sefial6 lo siguiente:

Esta Sala ha sostenido con anterioridad que el principio de igualdad implica un trato igual
para quienes se encuentren en situacion de igualdad -igualdad como equiparacion-, y un trato
desigual para quienes se encuentren en situacion de desigualdad -igualdad como diferencia-
cion- (sentencia nimero (2006, de 17 de febrero). En este ultimo supuesto, para lograr justi-
ficar el divergente tratamiento que se pretenda aplicar, el establecimiento de las diferencias
debe ser llevado a cabo con base en motivos objetivos, razonables y congruentes.

De lo anterior se desprende que no resulta correcto conferirle un tratamiento desigual a su-
puestos facticos que ostenten un contenido semejante y que posean un marco juridico equipa-
rable, pero debe aclararse que igualdad no constituye sinénimo de identidad, por lo que tam-
bién seria violatorio del principio de igualdad darle un tratamiento igualitario a supuestos que
sean distintos. En otras palabras, no se debe asimilar a los distintos, y no se deben establecer
diferencias entre los iguales (sentencia 2006, de 17 de febrero).

De igual forma, esta Sala reitera que el respeto al principio o derecho fundamental a la igual-
dad y a la no discriminacion es una obligacion de los entes incardinados en todas las ramas
que conforman el Poder Publico, de tratar en igual forma a quienes se encuentren en analogas
o similares situaciones de hecho y que todos los ciudadanos gocen del derecho a ser tratados
por la ley de forma igualitaria.

Tomando en consideracion esta ultima afirmacion, debe sefialarse que dos de las modalida-
des mas basicas de este principio son, en primer lugar, el principio de igualdad ante la
ley strictu sensu, también denominado principio de igualdad en la ley o igualdad normativa,
el cual constituye una interdiccion a todas aquellas discriminaciones que tengan su origen di-
recto en las normas juridicas, de lo cual se colige que dicho postulado se encuentra dirigido a
los autores de las normas, fundamentalmente, al 6rgano legislativo; y en segundo término, el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley o igualdad judicial, el cual constituye la ba-
rrera a toda discriminacion que se pretenda materializar en la aplicacion de las normas juridi-
cas por parte de los tribunales de la Republica, siendo que este segundo principio se encuen-
tra destinado a los 6rganos encargados de la aplicacion de la Ley (sentencia N° 266/2006, de
17 de febrero).

El principio de igualdad normativa constituye un mecanismo de defensa en manos del ciuda-
dano frente a las posibles discriminaciones que pudiera sufrir por obra del Poder Legislativo,
e implica la prohibicién de que en los principales actos que sean dictados por esta rama del
Poder Publico (a saber, las leyes), se establezcan discriminaciones.

Siendo asi, la libertad de configuracion normativa del 6rgano legislador nunca podra traspa-
sar el limite del contenido esencial del derecho fundamental a la igualdad, toda vez que tal
avasallamiento de esta barrera es susceptible de conllevar a la movilizacion del aparataje de
la justicia constitucional, a los fines de que sea emitido un pronunciamiento que apunte a ca-
talogar como inconstitucional la norma correspondiente, sea en el caso concreto a través de
la aplicacion del control difuso de la constitucionalidad, o de forma abstracta mediante la
motorizacion del control concentrado de la constitucionalidad.

En consecuencia, visto que tanto el Paragrafo Segundo del articulo 80 de la Ley de
Abogados como el articulo 93 del Reglamento de la Ley de Abogados prevén como requisito
para desempeifiar cargos en el Consejo Directivo del INPREABOGADO estar domiciliado en
la ciudad de Caracas, estableciendo una diferenciacion de trato que no se encuentra funda-
mentada en motivos objetivos, razonables y congruentes, se considera necesario desaplicar en
el caso de autos las referidas normas, por cuanto su aplicacion en la contienda electoral cuya



110 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

realizacion ordeno la Sala conduciria a considerar que Unicamente podran postularse aquellos
abogados que residan en la Capital de la Republica, excluyendo al resto de profesionales del
derecho domiciliados en otras ciudades del pais, lo cual constituye una manifiesta discrimi-
nacion que vulnera el derecho a la igualdad y restringe injustificadamente el derecho al su-
fragio pasivo. Asi se declara.

Ahora bien, considerando que en la normativa electoral contenida tanto en la Ley de
Abogados, en el Reglamento de la Ley de Abogados como en el vigente Reglamento de la
Ley de Abogados sobre Eleccion en los Organismos Profesionales y en el Instituto de Previ-
sion Social del Abogado (cuya ultima reforma se produjo mediante Decreto Presidencial de
fecha 22 de diciembre de 1992, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica de Venezuela
N° 4.506 Extraordinario del 23 de diciembre de 1992) no se establecio regulacion suficiente
respecto a la manera de proceder para conformar la comision electoral que regira los procesos
electorales que se lleven a cabo en el seno de dichos organismos, a fin de evitar mayor dila-
cién en la renovacion de autoridades y en aras de garantizar los derechos a la participacion y
al sufragio de los abogados inscritos en el INPREABOGADO, con fundamento en lo previsto
en el numeral 6 del articulo 293 constitucional, se ordena al Consejo Nacional Electoral
conformar una Comision Electoral 4d-Hoc, integrada por tres (3) funcionarios designados de
su propio seno, dentro del lapso de quince (15) dias habiles de la Administracion electoral,
contados desde el momento de la efectiva notificacion del maximo 6rgano comicial, a quien
correspondera organizar el referido proceso electoral. Asi se declara.

En consecuencia, la Sala Electoral declara que el proceso electoral que debera ser con-
vocado debera realizarse dentro del marco de la normativa vigente, contenida en el precitado
Reglamento especial el cual, por ser preconstitucional, debera ser adaptado a los principios
vigentes en la materia en los términos que seran sefialados a continuacion:

A tal efecto, se observa que el referido Reglamento de la Ley de Abogados sobre Elec-
cion en los Organismos Profesionales y en el Instituto de Prevision Social del Abogado con-
tiene una regulacion amplia respecto a las normas aplicables para la eleccion de las autorida-
des de los Colegios de Abogados (Capitulo IT) y de la Federacion de Colegios de Abogados
(Capitulo III), no obstante, en cuanto a la eleccion de las autoridades del Consejo Directivo
del INPREABOGADO no ocurre lo mismo, pues se remite a “...las disposiciones del presen-
te Reglamento...” en la medida que “...resulte pertinente... ”(Articulos 32 y 33). Ello condu-
ce a considerar aplicables al caso de autos aquellas normas que regulan la eleccion de los
Colegios de Abogados y la Federacion de Colegios de Abogados que resulten compatibles
con una eleccion universal, personal, directa y secreta en la que participen todos los abogados
inscritos en el INPREABOGADO.

Por tanto, a fin de implementar el proceso electoral ordenado por esta Sala Electoral,
debera considerarse lo siguiente:

1.- En primer lugar, no resulta aplicable la norma contenida en el articulo 5 del Regla-
mento de la Ley de Abogados sobre Eleccion en los Organismos Profesionales y en el Institu-
to de Prevision Social del Abogado, teniendo en cuenta que la eleccion del Consejo Directivo
del referido Instituto no se realizara en una Asamblea de representantes sujeta a algin quo-
rum minimo de validez, sino mediante una eleccion de cardcter nacional con la participacion
de un universo electoral conformado por todos los abogados inscritos en el INPREABOGA-
DO.

2.- Respecto al requisito para postular listas de candidatos, establecido en el articulo 7
del mencionado Reglamento, seglin el cual se exige el apoyo de un numero equivalente al
diez por ciento (10%), por lo menos, del total de afiliados, debe tenerse en cuenta que al
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analizar una exigencia analoga, prevista en la Ley de Cajas de Ahorro, Fondos de Ahorro y
Asociaciones de Ahorro Similares, esta Sala Electoral en sentencia del 25/5/2012 considerd
lo siguiente:

Las restricciones de los derechos son validas siempre que se adecuen a la nocioén de propor-
cionalidad, lo cual implica, entre otros aspectos, que la limitacién no debe ser excesiva, es
decir, que si una norma establece un mecanismo que puede ser considerado idoneo a los
efectos de lograr el fin perseguido, pero puede ser reducida la incidencia sobre el derecho,
sin que esa circunstancia afecte el cumplimiento de la finalidad de dicha prevision, ese grado
mayor de afectacion resulta innecesario y resulta imperativo proceder a una modulacion del
nivel de la exigencia. La idea es que el medio de limitacion de los derechos no vaya mas alla
de lo requerido para satisfacer la finalidad de la norma respectiva, lo cual se haya en perfecta
consonancia con el mandato constitucional dirigido al Estado y a la sociedad, de facilitar la
generacion de las condiciones mas favorables para el ejercicio del derecho a la participacion
(Articulo 62 de la Constitucion).

Aplicando las consideraciones anteriores al caso de autos, la Sala considera que
el quantum establecido por la norma (diez por ciento (10%) de los socios), en cuanto al res-
paldo necesario para que la postulacion sea admitida, se traduce en una limitacion despropor-
cionada e irrazonable del derecho a la participacion ciudadana. En efecto, a los fines de ga-
rantizar que el candidato tenga unas posibilidades minimas de éxito en el proceso electoral,
bastaria con demostrar el apoyo de un porcentaje menor de los asociados. Por tal razon, la
Sala ordena que para el proceso electoral en curso, debera exigirse el porcentaje establecido
en el articulo 53 de la Ley Orgénica de Procesos Electorales, es decir, que la postulacion de
las planchas debera contar con un respaldo del cinco por ciento (5%) de los socios por lo
menos, en calidad de postulantes.

Por tanto, se dan por reproducidas las consideraciones expuestas en el caso de autos por
considerar que la exigencia de un respaldo minimo de un diez por ciento (10%) de afiliados
constituye una limitacion desproporcionada al derecho a la participacion, considerando que
actualmente existe un niimero cercano a los doscientos mil (200.000) abogados inscritos en el
INPREABOGADO, razén por la cual, en su lugar, debera exigirse el porcentaje establecido
en el articulo 53 de la Ley Organica de Procesos Electorales, es decir, el apoyo de un cinco
por ciento (5%) de afiliados a efecto de la postulacion.

3.- El requisito referido a la exigencia de solvencia para postular candidatos, previsto
igualmente en el articulo 7 del Reglamento, no sera exigible en virtud de haber sido declarada
su nulidad mediante sentencia del 9/10/2007, emanada de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia.

4.- Tampoco resulta aplicable el articulo 16 del Reglamento de la Ley de Abogados so-
bre Eleccion en los Organismos Profesionales y en el Instituto de Prevision Social del Abo-
gado, que exige la solvencia econdmica del elector en relacion con el Colegio de Abogados
respectivo y el INPREABOGADO, como requisito para el ejercicio del voto.

En efecto, debe sefialarse que la Sala Constitucional, en la ya citada decision del 9/10/
2007, sefialo lo siguiente:

De la lectura del citado paragrafo inico, 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 -0 con su delegacion-,
y también con el Instituto de Previsién Social del Abogado.

La consagracion del referido derecho en el ordenamiento juridico-constitucional venezolano
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
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forma, de dicha consagracion se deriva la exigencia de que las normas que regulen su ejerci-
cio no pueden alterar la configuracion que le otorga la Constitucion, en el sentido de que de-
be ejercerse mediante votaciones libres, universales, directas y secretas, y de que las leyes
deben garantizar la personalizacion del sufragio y la representacion proporcional (Sentencia
n° 106/2003, de la Sala Electoral de este Tribunal Supremo de Justicia). Por tanto, la condi-
cion 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.

Del fallo transcrito se desprende claramente que la exigencia de solvencia econdmica en
el marco de los procesos comiciales realizados para elegir las autoridades de colegios y orga-
nismos profesionales de un gremio en particular constituye una limitante al caracter libre,
universal, directo y secreto atribuido por el Texto Constitucional al sufragio.

Al respecto, cabe destacar que en anteriores oportunidades esta Sala Electoral se ha pro-
nunciado respecto a dicho requisito, diferenciando su exigibilidad seglin la naturaleza de la
organizacion de que se trate. Asi, se ha considerado que su prevision en la normativa electo-
ral aplicable a asociaciones privadas de asociacion voluntaria, tales como las Cajas de Aho-
rro, no contradice los derechos constitucionales a la igualdad, a la participacion y al sufragio,
de alli que el mismo pueda ser exigido. Por el contrario, en organizaciones de naturaleza
gremial, cuya afiliacion es obligatoria para el ejercicio de una profesion, se ha sefialado que
su establecimiento resulta lesivo de los referidos derechos constitucionales (Vid. sentencias
Nro. 105 del 4 de agosto de 2003, :,(Véase: en Revista de Derecho Publico, N° 129, 2012, pp.
1152 y ss.) Nro. 36 del 29 de mayo de 2013, emanadas de esta Sala Electoral).

En tal sentido, aun cuando en el presente fallo se ha sefialado que, a diferencia de los
Colegios de Abogados, el INPREABOGADO no es propiamente una organizacion gremial,
también se ha indicado que ambas instituciones se encuentran intimamente relacionadas y se
complementan, pues procuran el bien comiin de los abogados del pais enfocado desde pers-
pectivas diversas como son, por un lado, el correcto ejercicio de la profesion y, por el otro, el
aumento de la calidad de vida de los profesionales del derecho y sus familiares.

Asimismo, la vinculacion entre ambas organizaciones la ratifica el hecho de que para
ejercer legalmente la profesion necesariamente se debe estar inscrito simultaneamente en un
Colegio de Abogados y en el INPREABOGADO e, incluso, el articulo 79 de la Ley de Abo-
gados prevé que “[e]/ Instituto tendra su domicilio en Caracas y cada Colegio del interior de
la Republica es una Delegacion nata de él...” (corchetes de la Sala).

Por tanto, con base en las consideraciones expuestas, se considera que el requisito refe-
rido a la solvencia economica para ejercer el derecho al sufragio no resulta exigible en el
proceso electoral cuya realizacion ordené la Sala Electoral, por constituir una limitacion
injustificada al derecho a la participacion y al sufragio.

5.- El resto de la normativa contenida en el Reglamento de la Ley de Abogados sobre
Eleccion en los Organismos Profesionales y en el Instituto de Prevision Social del Abogado
resulta aplicable por no ser manifiestamente inconstitucional y por ser compatible con la
naturaleza de la eleccion a realizar.

6.- Ahora bien, por cuanto el analisis de la normativa contenida en el precitado Regla-
mento evidencia la existencia de vacios en cuanto a aspectos de vital importancia en toda
contienda electoral, tales como la elaboracion del cronograma electoral, el sefialamiento de
las atribuciones de la Comision Electoral, la manera de conformar el registro electoral aplica-
ble a los comicios, entre otros, en aras de garantizar la ejecucion del fallo y el cabal cumpli-
miento de la orden contenida en el presente fallo, se sefiala que para los aspectos no regula-
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dos expresamente en el Reglamento de la Ley de Abogados sobre Eleccion en los Organis-
mos Profesionales y en el Instituto de Prevision Social del Abogado deberan aplicarse suple-
toriamente las Normas para Regular los Procesos Electorales de Gremios y Colegios Profe-
sionales, contenidas en la Resolucion Nro. 101028-0471, de fecha 28 de octubre de 2010,
publicadas en la Gaceta Electoral de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 547 del 7 de
diciembre de 2010.

No obstante, considerando que el INPREABOGADO no es una organizacion gremial y
que la aplicacion supletoria de las referidas Normas debera hacerse de manera excepcional
unicamente a fin de resolver lagunas, deben excluirse expresamente los siguientes aspectos:

1.- No resultan aplicables las disposiciones contenidas en el Capitulo II de las Normas
para Regular los Procesos Electorales de Gremios y Colegios Profesionales, referidas a las
atribuciones del Consejo Nacional Electoral en elecciones gremiales (inscripcion del gremio,
aprobacion de convocatoria y proyecto electoral, reconocimiento del proceso electoral, entre
otros), por cuanto las mismas deben ser ejercidas unicamente en una contienda electoral de
naturaleza gremial, no siendo posible atribuirle al maximo 6rgano comicial, por analogia,
“...asuntos que no le competen...” (Vid. sentencia N° 1746 del 10 de agosto de 2007, ema-
nada de la Sala Constitucional).

Por tanto, debe entenderse que las atribuciones contenidas en el mencionado Capitulo II,
desarrolladas a lo largo de las Normas para Regular los Procesos Electorales de Gremios y
Colegios Profesionales, le corresponderan en este caso a la Comision Electoral 4d-Hoc, en la
medida que sea procedente, por constituir el drgano rector del proceso electoral.

2.- No resultan aplicables los numerales 1 y 2 del articulo 13 de las referidas Normas
para Regular los Procesos Electorales de Gremios y Colegios Profesionales, al no ser necesa-
ria la inscripcion del INPREABOGADO en el registro de organizaciones gremiales que lleva
el Consejo Nacional Electoral y al no requerirse la autorizacion del maximo 6rgano comicial
para efectuar la convocatoria.

3.- En cuanto a la revision de los actos electorales, no resultan aplicables los articulos
40, 41, 42, 43 y 44 de las Normas para Regular los Procesos Electorales de Gremios y Cole-
gios Profesionales que prevén la posibilidad de recurrir ante el Consejo Nacional Electoral,
por cuanto la competencia para conocer y resolver recursos administrativos debe ser ejercida
unicamente en el marco de una contienda electoral de naturaleza gremial, no siendo este el
caso.

Ahora bien, visto que el proceso comicial cuya realizacion se ordend constituye una
contienda electoral con una unica circunscripciéon nacional en la que se podran presentar
postulaciones por planchas o individualmente con caracter nacional, correspondiendo el
derecho al sufragio a todos los abogados del pais inscritos en el INPREABOGADO; a fin de
garantizar el ejercicio de dicho derecho a nivel regional debera contarse con el apoyo logisti-
co e institucional de los Colegios de Abogados respectivos, los cuales de conformidad con lo
previsto en el articulo 79 de la Ley de Abogados constituyen Delegaciones del INPREABO-
GADO, haciendo posible de esta manera la constitucion de mesas electorales en cada estado,
entre otros aspectos.

Asimismo, debe aclararse que el derecho al voto sera ejercido en el lugar correspondien-
te al Colegio de Abogados donde se encuentre inscrito el elector. Por tanto, considerando que
la Ley de Abogados no prohibe la inscripcion de un profesional del Derecho en distintos
Colegios a la vez, de ser este el caso, se tomara en cuenta el Colegio donde realizo la ultima
inscripcion.
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En otro orden, debe sefialarse que los gastos que acarrearan la realizacion de los comi-
cios deberan ser sufragados por el INPREABOGADO, de conformidad con lo previsto en el
numeral 6 del articulo 293 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Una vez sefalados los anteriores lineamientos, se observa que la parte accionan-
te pretende que el proceso electoral cuya realizacion ordené la Sala se realice “...con la par-
ticipacion de todos los abogados del pais, en forma libre, directa, universal y secreta...”.

Al respecto debe sefialarse que el articulo 78 de la Ley de Abogados prevé que “[s]on
miembros del Instituto de Prevision Social del Abogado todos los Abogados de la Republica
que se hayan inscrito en un Colegio de Abogados, de conformidad con el Articulo 7° de la
presente Ley...”, 1o que es ratificado por el articulo 82 del Reglamento de la Ley de Aboga-
dos (corchetes de la Sala). Por tanto, inicamente los abogados que se hayan inscrito en el
INPREABOGADO bajo las condiciones antes sefialadas tendran derecho a elegir a las auto-
ridades del referido Instituto, por lo que resulta improcedente la pretension esgrimida por los
accionantes en cuanto a la participacion de “...todos los abogados del pais...”. Asi se de-
clara.

III. El ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Nacional
A. El Poder Legislativo: Inmunidad Parlamentaria
TSJ-SP (7) 9-4-2013
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Luisa Ortega Dias vs. Richar M. Mardo Mardo

La inmunidad supone un régimen temporal de exencion, aplica-
ble mientras quien disfruta del mismo esté en ejercicio de sus funcio-
nes, salvo que el cuerpo legislativo correspondiente autorice el enjui-
ciamiento, acto denominado allanamiento.

En efecto, en caso de declarar el Tribunal Supremo de Justicia que hay mérito para el
caso de los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional, lo que no prejuzga sobre el fondo
del asunto, dicho proceso no tendra lugar si la referida Asamblea Nacional no autoriza el
enjuiciamiento; es decir, gozan ademas estos altos funcionarios del Estado de un régimen de
inmunidad, cuyo allanamiento corresponde a la Asamblea Nacional.

Asi lo establece, el articulo 200 eiusdem, cuyo contenido es el siguiente:

“Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de inmunidad en el ejercicio de
sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o la renuncia del
mismo. De los presuntos delitos que cometan los o las integrantes de la Asamblea Nacional
conocerd en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, unica autoridad que podra or-
denar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su enjuicia-
miento. En caso de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la auto-
ridad competente lo o la pondra bajo custodia en su residencia y comunicard inmediatamen-
te el hecho al Tribunal Supremo de Justicia.”

En tal sentido, la inmunidad supone un régimen temporal de exencion, aplicable mien-
tras quien disfruta del mismo esté en ejercicio de sus funciones, salvo que el cuerpo legislati-
vo correspondiente autorice el enjuiciamiento, acto denominado allanamiento, mediante el
cual el funcionario en cuestion es despojado de su inmunidad para que pueda ser juzgado
penalmente ante el 6rgano jurisdiccional competente.
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B. El Poder Judicial
a.  Competencia del Tribunal Supremo de Justicia: Antejuicio de mérito
TSJ-SP (7) 9-4-2013
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuiio
Caso: Luisa Ortega Dias vs. Richar M. Mardo Mardo

El antejuicio de mérito es una prerrogativa procesal de la que
solo son acreedores los altos funcionarios del Estado, que garantiza
el ejercicio de la funcién piblica y, por ende, evita la existencia de
perturbaciones derivadas de posibles querellas, injustificadas o mali-
ciosas, que se interpongan contra las personas que desempefian car-
gos de alta investidura, referidos en la norma constitucional antes
transcrita.

Senalado lo anterior, pasa esta Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia a pronun-
ciarse respecto de su competencia para conocer de la presente solicitud de antejuicio de méri-
to y a tal efecto, observa:

El articulo 266 numeral 3 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece:

¢ “Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia:
...OMISSis...

3. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente o Vicepresidenta de
la Republica, de los integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal Supremo de
Justicia, de los Ministros o Ministras, del Procurador o Procuradora General, del Fiscal o
la Fiscal General, del Contralor o Contralora General de la Republica, del Defensor o De-
fensora del Pueblo, los Gobernadores o Gobernadoras, oficiales, generales y almirantes de
la Fuerza Armada Nacional y de los jefes o jefas de misiones diplomdticas de la Republica y,
en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Republica o a
quien haga sus veces, si fuere el caso, y si el delito fuere comun, continuard conociendo de

»

la causa hasta la sentencia definitiva”.

Asi, las personas que se hallan investidas de las mas elevadas funciones publicas, gozan
de prerrogativas constitucionales para el ejercicio de sus funciones, siendo una de ellas el
antejuicio de mérito, cuyo conocimiento le corresponde a esta Sala Plena.

En efecto, se ha sefalado en reiterados fallos que el régimen del antejuicio de mérito
previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye una prerro-
gativa establecida para las autoridades del Estado, a los fines de proteger la labor de los fun-
cionarios publicos que ocupan y desempefian cargos de alta relevancia, por lo que procura la
continuidad en el desempefio de las tareas esenciales que presupone el ejercicio de la funcién
publica.

Asi, el antejuicio de mérito es una prerrogativa procesal de la que s6lo son acreedores
los altos funcionarios del Estado, que garantiza el ejercicio de la funcion publica y, por ende,
evita la existencia de perturbaciones derivadas de posibles querellas, injustificadas o malicio-
sas, que se interpongan contra las personas que desempefian cargos de alta investidura, refe-
ridos en la norma constitucional antes transcrita.

En efecto, en caso de declarar el Tribunal Supremo de Justicia que hay mérito para el
caso de los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional, lo que no prejuzga sobre el fondo
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del asunto, dicho proceso no tendrd lugar si la referida Asamblea Nacional no autoriza el
enjuiciamiento; es decir, gozan ademas estos altos funcionarios del Estado de un régimen de
inmunidad, cuyo allanamiento corresponde a la Asamblea Nacional.

Asi lo establece, el articulo 200 eiusdem, cuyo contenido es el siguiente:

“Los diputados o diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de inmunidad en el ejercicio de
sus funciones desde su proclamacion hasta la conclusion de su mandato o la renuncia del
mismo. De los presuntos delitos que cometan los o las integrantes de la Asamblea Nacional
conocerd en forma privativa el Tribunal Supremo de Justicia, uinica autoridad que podrd or-
denar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y continuar su enjuicia-
miento. En caso de delito flagrante cometido por un parlamentario o parlamentaria, la auto-
ridad competente lo o la pondra bajo custodia en su residencia y comunicard inmediatamen-
te el hecho al Tribunal Supremo de Justicia.”

En tal sentido, la inmunidad supone un régimen temporal de exencion, aplicable mien-
tras quien disfruta del mismo esté en ejercicio de sus funciones, salvo que el cuerpo legislati-
vo correspondiente autorice el enjuiciamiento, acto denominado allanamiento, mediante el
cual el funcionario en cuestion es despojado de su inmunidad para que pueda ser juzgado
penalmente ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Ahora bien, en el caso bajo examen, el ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo, es di-
putado a la Asamblea Nacional por el Estado Aragua, en efecto, la norma constitucional
reconoce, -tal como se sefial6 anteriormente-, a los integrantes de la Asamblea Nacional,
dentro de los altos funcionarios que gozan de la prerrogativa del antejuicio de mérito, en
consecuencia, resulta pertinente destacar que el Codigo Organico Procesal Penal, sefala lo
siguiente:

“Articulo 376. Corresponde al Tribunal Supremo de Justicia declarar si hay o no mérito pa-
ra el enjuiciamiento del Presidente o Presidenta de la Republica o de quien haga sus veces y
de los altos funcionarios o funcionarias del Estado, previa querella de el o la Fiscal General
de la Republica”.

“Articulo 381. A los efectos de este Titulo, son altos funcionarios o funcionarias: el Presi-
dente o Presidenta de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva
de la Republica, Ministros o Ministras del Despacho, Procurador o Procuradora General de
la Republica, Miembros del Alto Mando Militar, Gobernadores o Gobernadoras de los Esta-
dos, Diputados o Diputadas de la Asamblea Nacional, Magistrados o Magistradas del Tri-
bunal Supremo de Justicia, Contralor o Contralora General de la Republica, Fiscal General
de la Republica, Defensor o Defensora del Pueblo, Rectores o Rectoras del Consejo Nacio-
nal Electoral, y Jefes o Jefas de Misiones Diplomaticas de la Repuiblica”.

En consecuencia, siendo que el referido ciudadano ostenta la prerrogativa procesal del
antejuicio de mérito, corresponde a esta Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
declararse competente para el conocimento de la presente solicitud, conforme a lo establecido
en el articulo 112 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia en concordancia con
los lineamientos establecidos en el sentencia de la Sala Plena N° 6/2010 . Asi se decide.

(...)

A los fines de realizar el correspondiente pronunciamiento, esta Sala Plena considera de
importancia seflalar que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia
N° 1684/2008, caso: “Carlos Eduardo Giménez”, (Véase: en Revista de Derecho Publico, N°
116, 2008, pp. 168 y ss) estableci6 el procedimiento a seguir en la tramitacion de las solicitu-
des de antejuicio de mérito, en tal sentido, sefial6 lo siguiente:
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“El antejuicio de mérito se desarrolla a través de un procedimiento especialisimo de
caracter obligatorio, sumario y previo, el cual rompe el esquema del procedimiento penal
ordinario con base en un fuero constitucional y legal. En atencion a su naturaleza previa, no
le esta permitido al organo jurisdiccional competente (Tribunal Supremo de Justicia en Sala
Plena) formular juicios valorativos sobre la accion, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y
punibilidad, sino la simple pero determinante declaratoria de mérito para la formacion de la
causa penal o enjuiciamiento propiamente dicho del funcionario.

...OMIsSis...

Ahora bien, la Constitucion de 1999, a pesar de mantener en términos generales un
enunciado similar al de la Constitucion de 1961 en lo que concierne al grupo de altos
funcionarios publicos que gozan de la prerrogativa procesal del antejuicio de mérito,
presenta algunas diferencias que resultan pertinentes resaltar; en primer lugar, se
incorporan nuevos funcionarios -en virtud de la jerarquia y funciones que tienen asignadas-,
entre los que se encuentran el Vicepresidente de la Republica, el Defensor del Pueblo y los
oficiales u oficialas generales y almirantes de la Fuerza Armada Nacional y, en segundo
lugar, se suprime la referencia que se hacia a los “delitos politicos” y con ello se modifica el
criterio para determinar el organo jurisdiccional competente que debera continuar
conociendo de la causa una vez declarada ha lugar la solicitud de antejuicio de mérito.

...OMISSis...

Este cambio de competencia constituye una situacion inconsistente con el criterio que
historicamente se ha mantenido en nuestro ordenamiento juridico sobre la naturaleza del
delito comun y del delito politico y con ello del tribunal competente para conocer de los
mismos. En el caso de los delitos comunes, el dario puede exceder la esfera juridica de los
particulares y afectar intereses de trascendencia social, pero no existe, como en los delitos
politicos, la intencion de quebrantar el orden juridico y social establecido, atentando contra
la seguridad del Estado, contra los Poderes y autoridades del mismo o contra la
Constitucion o principios del régimen imperante. En consecuencia, en virtud de la respectiva
entidad de los delitos y la distinta afectacion del orden social, la competencia para el
conocimiento de los delitos comunes debe corresponder a los tribunales ordinarios, mientras
que en el caso de los delitos politicos el bien juridico protegido a través del mismo es el
orden juridico y social del Estado, por lo tanto en atencion a esta particularidad,
tradicionalmente el conocimiento de estas conductas delictivas se le ha atribuido al Alto
Tribunal dela Republica en Sala Plena, para que sean todos los Magistrados que lo
conforman los encargados de sustanciar y decidir lo concerniente a la acusacion que
formule en su oportunidad la vindicta publica o quien haga sus veces contra el alto
Sfuncionario publico involucrado en la comision de un hecho punible de esa naturaleza.

Ahora bien, atribuirle a la Sala Plena de este Maximo Tribunal el conocimiento de las
causas instauradas contra los altos funcionarios publicos cuando el delito por ellos
presuntamente cometido fuese calificado como “delito comin”, revela la existencia de un
error material del Constituyente de 1999, y con ello una inconsistencia de la norma, es
decir, que la solucion aportada no responde a las propiedades que tomo en cuenta el mismo
Constituyente para establecer el supuesto de hecho de dicha consecuencia juridica. Siendo
asi, se esta en presencia de un enunciado que presenta una laguna, que a su vez conduce a
una solucion juridica ilogica e inaceptable.

...OMISSIs...

En tal sentido, a los efectos de dar una solucion que resulte coherente o pertinente con las
propiedades del supuesto de hecho, esta Sala considera que en caso de darse los elementos
anteriormente mencionados, deben remitirse los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la
Republica o a quien haga sus veces, si el delito fuere comun a los fines contemplados en el
Codigo Organico Procesal Penal; v si el delito fuere politico, continuarda conociendo de la
causa el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena, hasta la sentencia definitiva”.
(Subrayado del fallo).
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Por su parte, el articulo 117 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, esta-
blece:

“Admitida la solicitud de antejuicio de mérito, la Sala Plena, dentro de los treinta dias con-
tinuos siguientes convocard a una audiencia publica. Iniciada la audiencia, el o la Fiscal
General de la Republica expondra los argumentos de hecho y de derecho en que fundamenta
su solicitud.

Seguidamente, el funcionario o funcionaria y su defensor o defensora expondran los alega-
tos correspondientes y contardn, en conjunto, con el mismo tiempo concedido al maximo re-
presentante del Ministerio Publico, Se admitira réplica y contrarréplica (...)”

De igual forma, el articulo 379 del Codigo Organico Procesal Penal, ordena:

“Recibida la querella, el Tribunal Supremo de Justicia convocara a una audiencia oral y
publica dentro de los treinta dias siguientes para que el imputado o imputada dé respuesta a
la querella. Abierta la audiencia, el o la Fiscal General de la Republica explanara la quere-
lla. Seguidamente, el defensor o defensora expondra los alegatos correspondientes. Se admi-
tiran réplica y contrarréplica.

El imputado o imputada tendra la ultima palabra. Concluido el debate el Tribunal Supremo
de Justicia declarard, en el término de cinco dias siguientes, si hay o no mérito para el en-
Juiciamiento”.

En consecuencia, atendiendo al procedimiento establecido en la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1684/2008 caso: “Carlos Eduardo
Giménez”, en concordancia con el articulo 117 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia y el articulo 379 del Cédigo Organico Procesal Penal, antes trascritos, vista la referi-
da solicitud de antejuicio de mérito y verificados los requisitos de procedencia de la solicitud
incoada por la ciudadana Fiscal General de la Republica Bolivariana de Venezuela, LUISA
ORTEGA DIAZ contra el ciudadano RICHARD MIGUEL MARDO MARDO, por la
presunta comision de hechos punibles referidos a Defraudacion Tributaria y Legitimacion de
Capitales; conforme lo dispuesto en el articulo 268 del Codigo Organico Procesal Penal -
aplicable supletoriamente conforme lo establece el articulo 118 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia-, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica
Bolivariana de Venezuela, la ADMITE en cuanto ha lugar en derecho. Asi se declara.

TSJ-SC (993) 16-7-2013
Magistrado Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Ministerio Publico a Nivel Nacional con Competencia Plena vs.
Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas.

La prerrogativa del antejuicio de mérito no protege, strictu sensu,
a la persona que desempeiia un alto cargo, sino que tiene como obje-
to principal resguardar la continuidad de la funcién publica que
ejerce el Alto Funcionario.

Declarado el presente caso como un asunto de mero derecho, la Sala procede a resolver
el mérito del amparo y, a tal efecto, observa:

Ha sido jurisprudencia reiterada de este Alto Tribunal que el privilegio o prerrogativa
procesal del antejuicio de mérito es un procedimiento especial previo “instaurado en virtud
de la querella del Fiscal General de la Republica y conducido por el principio del contradic-
torio, tiene por objeto declarar la certeza de si hay o no mérito para el enjuiciamiento de los
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altos funcionarios del Estado a los que se refiere el ordenamiento constitucional de la Re-
publica (...)” (vid. sentencia de la Sala Plena de mayo de 2000, caso: Luis Manuel Miquilena
Hernandez).

Esta prerrogativa procesal, que estd contenida en el articulo 266.6 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, se encuentra desarrollada, entre otros textos normati-
vos, en el Capitulo IV de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y en el Titulo V
del Codigo Organico Procesal Penal y su aplicacion corresponde a aquellos casos en los
cuales exista un posible enjuiciamiento penal del Presidente o Presidenta de la Republica, del
Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva; de los o las integrantes de la Asamblea
Nacional o del Tribunal Supremo de Justicia; de los ministros o ministras del Poder Popular;
del Procurador o Procuradora General de la Reptiblica; del o la Fiscal General de la Republi-
ca; del Contralor o Contralora General de la Republica; del Defensor o Defensora del Pueblo;
del Defensor Publico o Defensora Publica General, de los Rectores o Rectoras del Consejo
Nacional Electoral; de los gobernadores o gobernadoras; oficiales, generales y almirantes de
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en funciones de comando y de los jefes o jefas de
misiones diplomaticas de la Republica.

La prerrogativa del antejuicio de mérito le corresponde conocerla y decidirla a la Sala
Plena de este Alto Tribunal, previa querella interpuesta por el Fiscal o la Fiscala General de
la Republica, quien debera acompaiiar, con el objeto de que se resuelva la peticion, los recau-
dos probatorios que considere necesarios que hagan verosimiles los hechos que explana en la
solicitud del antejuicio de mérito.

Ante la necesidad de que el Fiscal o la Fiscala General de la Reptblica haga posible la
verosimilitud de los hechos establecidos en la querella, la Sala considerada que, en la mayor-
ia de los casos, esos recaudos probatorios provienen ineludiblemente de una investigacion
penal abstracta previa, en la cual pueden surgir elementos de conviccion que permitan atri-
buir la autoria o participaciéon de un presunto hecho punible a un funcionario que goza del
antejuicio de mérito. En esta oportunidad, en la que se individualiza la investigacion hacia el
funcionario de Alta Investidura, es cuando entra en rigor la prerrogativa procesal del antejui-
cio de mérito, la cual debe cumplirse antes de cualquier otro acto de investigacion, debido a
que ya existen fundados elementos que, necesariamente, van a encaminar dicha investigacion
contra el Alto Funcionario, quien tendra el derecho, en el caso de que se estime que existe
mérito para su enjuiciamiento, de ser notificado de los cargos por los cuales se investiga,
como lo sefiala el articulo 49.1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Lo anterior, tiene una justificacion logica; que consiste en que la prerrogativa del ante-
juicio de mérito persigue “la necesidad de mantener el buen funcionamiento del Estado,
evitando que quienes en un determinado momento resulten piezas fundamentales en la con-
duccidn de las politicas publicas, sean desviados de sus obligaciones en razon de acusacio-
nes, infundadas o no, formuladas en su contra, y a las cuales, sin duda, se encuentran perma-
nentemente expuestos” (vid. sentencias de la Sala Plena del 12 de julio de 2000, caso: Jesus
Fernando Gonzalez Cazorlay del 5 de mayo de 2000, caso: Pedro Mantellini Gonzdlez,
acogida esta ultima por la Sala Constitucional en sentencia N° 233 (Véase: en Revista de
Derecho Publico, N° 101. 2005. pp. 141 y ss)

De modo que, el antejuicio de mérito procura resguardar la continuidad de la funcién
publica que ejerce un funcionario de alta investidura en cualquiera de los 6rganos del Poder
Publico, evitando que, por denuncias temerosas, se interrumpa el funcionamiento del Estado
realizado por los funcionarios publicos que ocupan y desempefian cargos de alta relevancia, o
que con ello se evite la ejecucion de determinadas politicas publicas.
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Por lo tanto, la Sala destaca que la prerrogativa del antejuicio de mérito no protege,
strictu sensu, a la persona que desempena un cargo de alta investidura, sino que tiene como
objeto principal resguardar la continuidad de la funcion publica que ejerce el Alto Funciona-
rio, por lo que necesariamente va a depender, para su aplicacion, si dicho funcionario desem-
pefia el cargo que es compatible con su alta investidura en la oportunidad en que solicite su
inicio.

Precisado lo anterior, la Sala pasa a determinar si se encuentra ajustada a derecho la de-
cision dictada, el 17 de septiembre de 2012, por la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del
Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, mediante la cual declaré sin lugar
el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico contra la decision dictada, el 23
de julio de 2012, por el Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio del mismo Circuito Judicial
Penal, que decreto: a) la nulidad absoluta del acto de imputacion y de la acusacion fiscal, del
8 de julio de 2008 y 8 de diciembre de 2008, en su orden; b) la nulidad absoluta de la investi-
gacion fiscal; y ¢) la remision de las actas penales al Ministerio Publico, con el objeto de que
se solicite el antejuicio de mérito en contra del ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer; en el
proceso penal que se le sigue por la presunta comision de los delitos de enriquecimiento
ilicito y ocultamiento de datos que debe tener la declaracion jurada de patrimonio.

A, tal efecto, la Sala observa:

Se constata de las actas que integran la causa penal primigenia, consignada por la parte
actora en original, los siguientes hechos incontrovertidos:

1.- Que, el 14 de enero de 2002, la Fiscalia Décima Séptima del Ministerio Publico con
Competencia Plena a Nivel Nacional, en virtud de “diversos reportajes publicados en diver-
sos diarios nacionales, en los cuales se hace referencia a presuntos hechos irregulares come-
tidos en el Proyecto ‘PLAN BOLIVAR(sic) 2000 v el Fondo de Desarrollo Urbano (FON-
DUR)”, orden¢ el inicio de la investigacion “a los fines de esclarecer los hechos, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 300 en concordancia con el articulo 283 ambos del
Codigo Organico Procesal Penal (folio 35 del anexo 3 del expediente).

2.- Que, el 1° de febrero de 2002, la referida Fiscalia Décima Séptima del Ministerio
Publico libré oficio N° DF-17-ANN-077-2002, mediante el cual le solicité al Contralor Ge-
neral de la Republica que se verificara las declaraciones juradas de patrimonio que presentd
el General de Division (Ej) Victor Antonio Cruz Weffer (folio 37 del anexo 3 del expedien-
te).

3.- Que, el 3 de junio 2003, el entonces Ministerio de la Defensa dict6 la Resolucion N°
DG-22250, mediante la cual se paso a la situacion retiro “con fecha 05 de julio de 2003, al
General de Division Victor Antonio Cruz Weffer, por “TIEMPO DE SERVICIO CUM-
PLIDO” (folios 109 y 110 del anexo 3 del expediente).

4.- Que, el 31 de enero de 2007, la Direccion de Declaraciones Juradas de Patrimonio de
la Contraloria General de la Republica realiz6 el informe final de la verificacion de las decla-
raciones juradas de patrimonio del ciudadano Divisién Victor Antonio Cruz Weffer, reco-
mendando que se comunique a la Fiscalia Décima Séptima con Competencia Plena a Nivel
Nacional “de conformidad con las atribuciones conferidas a esta Contraloria General en la
Ley Contra La Corrupcion” (folios 183 al 217 del anexo 14 del expediente).

5.- Que, el 18 de abril de 2007, la Fiscalia Quincuagésima Quinta con Competencia Ple-
na a Nivel Nacional imput6 al ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer, atribuyéndole los
siguientes hechos punibles: enriquecimiento ilicito, falseamiento u ocultamiento de datos de
la declaracion jurada de patrimonio y concierto con funcionario publico con contratista (fo-
lios 15 al 17 del anexo 15 del expediente).
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6.- Que, el 8 de diciembre de 2008, el Ministerio Publico acuso6 al ciudadano Victor An-
tonio Cruz Weffer por la presunta comision de los delitos de enriquecimiento ilicito y ocul-
tamiento de datos que deba tener la declaracion jurada de patrimonio (folios 2 al 98 de la
pieza 2 del expediente).

7.- Que, el 22 de julio de 2009, el Juzgado Cuarto de Control del Area Metropolitana de
Caracas celebro la audiencia preliminar en la que admitié la acusacion fiscal y ordend el
inicio del juicio oral y publico del referido acusado (folios 31 al 123 de la pieza 3 del expe-
diente).

8.- Que, el 29 de marzo de 2011, el Juzgado Décimo Cuarto de Juicio del Circuito Judi-
cial Penal del Area Metropolitana de Caracas absolvio al ciudadano Victor Antonio Cruz
Weffer, de los hechos punibles que les atribuyd el Ministerio Publico (folios 282 al 388 de la
pieza 4 del expediente).

9.- Que, el 14 de marzo de 2012, la Sala N° 6 de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas declaré con lugar el recurso de apelacion
interpuesto por el Ministerio Publico; anul6 la sentencia absolutoria dictada, el 29 de marzo
de 2011, por el Juzgado Décimo Cuarto de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal; y or-
den¢ la nueva celebracion del juicio oral y publico del ciudadano Victor Antonio Cruz Wef-
fer (folios 37 al 81 de la pieza 6 del expediente).

10.- Que, el 23 de julio de 2012, el Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio del Circuito Ju-
dicial Penal del Area Metropolitana de Caracas decreto, previa solicitud realizada por la
defensa privada del imputado, la nulidad absoluta del acto de imputacion y la acusacion
fiscal; y ordend la remision de las actas contentivas del expediente penal al Ministerio Publi-
co “a los fines de que este organo decida imputar definitivamente o no, procediendo a pedir
el antejuicio de merito (sic) por intermedio de la Fiscal General de la Republica, o proceda
a archivar el expediente (...), o a solicitar el sobreseimiento en los lapsos previsto (sic) en la
ley adjetiva penal” (folios 171 al 201 de la pieza 6 del expediente).

11.- Que, el 17 de septiembre de 2012, la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Cir-
cuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, declaré sin lugar el recurso de apela-
cion interpuesto por el Ministerio Publico contra la decision dictada, el 23 de julio de 2012,
por el Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio del mismo Circuito Judicial Penal, adversada con
el presente amparo (folios 132 al 210 de la pieza 7 del expediente).

Ahora bien, los anteriores hechos no controvertidos demuestran, a juicio de la Sala, que
no era necesario solicitar el inicio del procedimiento especial del antejuicio de mérito del
ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer en la causa penal seguida en su contra, toda vez que
en la oportunidad procesal en la que se determind que existian elementos fundados para atri-
buirle la comision de varios hechos punibles, en la investigacion penal abstracta que realizo
el Ministerio Publico, dicho ciudadano habia pasado a situacion de retiro y, por lo tanto, no
ejercia las funciones de comando como General de Division del componente Ejército de la
Fuerza Armada Nacional Bolivariana.

En efecto, en la investigacion penal que inicio, en forma abstracta, la Fiscalia Décima
Séptima del Ministerio Publico con Competencia Plena a Nivel Nacional, se determind, el 31
de enero de 2007, a raiz de un informe que elaboré la Contraloria General de la Republica en
esa fecha, que el ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer podia ser autor de tres presuntos
hechos punibles, por lo que, desde ese momento, esa investigacion estaba encaminada en su
contra. Dejé de ser una investigacion abstracta y paso a ser una investigacion dirigida en
contra de un ciudadano particular.
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En ese estado de la causa penal, dicho ciudadano ya habia pasado a situacioén de retiro
(el “05 de julio de 2003”), por lo que, cuando fue imputado por la Fiscalia Quincuagésima
Quinta con Competencia Plena a Nivel Nacional el 18 de abril de 2007, ya no gozaba de la
prerrogativa procesal del antejuicio de mérito, toda vez que no habia necesidad de resguardar
ninguna funcién publica esencial del Estado, por no ejercer dicho ciudadano alguna funcioén
de comando compatible con el cargo de General de Division.

La anterior afirmacion se encuentra reforzada por las decisiones dictadas, el 2 de febrero
de 2006, por el Juzgado de Sustanciacion de la Sala Plena de este Alto Tribunal, las cuales se
traen a colacion en uso de la notoriedad judicial, en la cuales se sefiald lo siguiente:

En la primera, se indic6:

Por otro lado podemos observar que es un hecho publico y notorio que el ciudadano Lucas
Rincon Romero, no ejerce el cargo de Ministro del Interior y Justicia. Por tanto, este Juzga-
do de Sustanciacion al evidenciar que el referido ciudadano ya no goza de la prerrogativa
procesal del antejuicio de mérito a que se refiere el ordinal 3° del articulo 266 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, estima que dicha solicitud es inadmisible.
Asi se decide (vid. sentencia N° 20/2006, caso: Herndan José Rojas Pérez).

Y en la segunda, se sefialo:

En lo que respecta a los ciudadanos José Luis Prieto, Jorge Miguel Sierraalta Zavarce, Luis
Alfredo Torcatt Sanabria, Julio José Garcia Montoya, Angel Federico Valecillos Rios, Eu-
genio Gutiérrez Ramos y Fernando Miguel Camejo Arenas, se observa que para el momento
de la interposicion de la querella en sus contra, efectivamente ostentaban la condicion de al-
tos funcionarios de la Fuerza Armada Nacional por lo que resulta indiscutible que sus fun-
ciones publicas para ese entonces, los hacian acreedores de la prorrogativa procesal del an-
tejuicio de mérito, todo de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 266
Constitucional, y al subsumirse la peticion bajo el examen en el supuesto previsto en el fallo
N?1.331 del 20 de junio de 2002 de la Sala Constitucional, ut supra transcrito, este Juzgado
de Sustanciacion se declara competente para conocer de la misma y proveer lo que fuere
conducente. Asi se decide.

(..)

Como consta del expediente, mediante oficio N° 5121 de fecha 2 de noviembre de 2005, sus-
crito por Ministro de la Defensa, ciudadano Almirante (ARV) Orlando Maniglia Ferreira,
los ciudadanos José Luis Prieto, Jorge Miguel Sierraalta Zavarce, Luis Alfredo Torcatt Sa-
nabria, Julio José Garcia Montoya, Angel Federico Valecillos Rios, Eugenio Gutiérrez Ra-
mos, Fernando Miguel Camejo Arenas, se encuentran en situacion de retiro, razon por la
cual es evidente que los mismos ya no gozan de la prerrogativa procesal del antejuicio de
meérito a que se refiere el numeral 3 del articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, causa suficiente para que este Juzgado de Sustanciacion estime que
dicha solicitud contra los referidos ciudadanos es inadmisible. Asi se resuelve (vid. sentencia
N° 18/2006, caso: Gonzalo Garcia Ordoriez).

De manera que, al no gozar el ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer del privilegio del
antejuicio de mérito, la Sala concluye que en el proceso penal que motivo el amparo no se
evidencia la falta de aplicacion de lo sefialado en el articulo en el articulo 266.6 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Por lo tanto, la Sala colige que la decision dictada, el 17 de septiembre de 2012, por la
Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de
Caracas, que declaro sin lugar el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Publico
contra la decision dictada, el 23 de julio de 2012, por el Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio
del mismo Circuito Judicial Penal, adversada con el presente amparo, cercend el derecho a la
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tutela judicial efectiva del Ministerio Publico, contemplado en el articulo 26 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, por cuanto ordend una reposicion contra
legem, causando una dilacion indebida en un proceso penal seguido al imputado desde el 31
de enero de 2007, cuando se determiné su posible autoria de los hechos investigados.

Ademas, debe destacarse que, atin bajo el supuesto de que dicho imputado gozara desde
que se inici6 el proceso penal en su contra de la prerrogativa procesal del antejuicio de méri-
to, tampoco le era permitido en derecho a la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Circui-
to Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas anular, el 17 de septiembre de 2012, el
proceso penal y ordenar su reposicion al estado de que la Fiscal General de la Republica
estimase solicitar el antejuicio de mérito, ya que, al momento en que ese juzgado colegiado
dicto su decision, ya habia decaido con creces el objeto principal de la prerrogativa procesal,
esto es, el resguardo de la continuidad de la funcion publica que ejerce un funcionario de alta
investidura en cualquiera de los 6rganos del Poder Publico, todo ello en virtud de que el
ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer se encontraba en situacion de retiro y, por lo tanto, no
ejercia ningin cargo de Alta Investidura. Se insiste, la prerrogativa del antejuicio de mérito
no protege, strictu sensu, a la persona que desempefia un alto cargo, sino que tiene como
objeto principal resguardar la continuidad de la funcion publica que ejerce el Alto Funciona-
rio y ello debi6 ser motivo de analisis de los jueces integrantes de la referida Sala N° 2 de la
Corte de Apelaciones cuando dictaron el pronunciamiento adversado con el amparo.

De modo que, los jueces integrantes de la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Cir-
cuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, al decretar una reposicion de una
causa penal no ajustada a derecho, cerceno el derecho a la tutela judicial efectiva del Ministe-
rio Publico establecido en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, no cumpliendo con su deber previsto en el articulo 334 eiusdem, que les imponia
ser custodios, dentro del ambito de su competencia, de asegurar la integridad de la Carta
Fundamental, esto es, velar que en los procesos se cumpla con los principios, reglas y normas
contenidas en la Carta Magna. Con su decision, crearon una dilacion indebida proscrita por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Ademas, la Sala estima, dada la inobservancia de lo sefialado en el articulo 26 de la
Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, que los Jueces Elsa Janeth Gémez
Moreno, Orlando Carvajal y Carlos A. Navarro, como integrantes de la Sala N° 2 de la Corte
de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, asi como el
Juez Wilmer José Wettel Cabeza, integrante del Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio del
Circuito Judicial Penal, incurrieron en un error inexcusable, lo que trae como consecuencia,
conforme con lo sefialado en el articulo 53 del Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la
Jueza Venezolana y con base en lo asentado por la Sala en la sentencia N°280 del 23 de fe-
brero de 2007 (caso: Guillermina Castillo De Joly y otro), que se ordene la remision de una
copia certificada de la presente decision al Presidente del Tribunal Disciplinario Judicial, con
el objeto de que se inicie el respectivo procedimiento disciplinario en su contra, al haber
actuado en forma grotesca.

En consecuencia, visto que el presente asunto fue declarado de mero derecho, lo cual
permite que se resuelva inmediatamente el fondo de la presente controversia, la Sala, dada la
evidente violacion del derecho a la tutela judicial efectiva del Ministerio Publico, declara con
lugar la accion de amparo constitucional interpuesta por los abogados Daniel Guédez
Hernandez, Lucy Correa y Agnedys Martinez Barceld, en su condicion de Fiscal Quincuagé-
simo del Ministerio Piblico a Nivel Nacional con Competencia Plena, Fiscal Auxiliar Quin-
cuagésimo del Ministerio Publico a Nivel Nacional con Competencia Plena y Fiscal Décima
Séptima del Ministerio Publico a Nivel Nacional con Competencia Plena, respectivamente,
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contra la decision dictada, el 17 de septiembre de 2012, por la Sala N° 2 de la Corte de Ape-
laciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, la cual se anula. Asi
se decide.

b.  Régimen de los Jueces

b}

a’  Recusaciones de los jueces
TSJ-SE (388) 27-5-2013
Magistrado Ponente: Juan José Nuiez Calderon

Caso: Henrique Capriles Radonski vs. Eleccion presidencial del 14 de
abril de 2013.

La Sala Electoral analiza las recusaciones interpuestas contra
magistrados de esa Sala, en el marco del procedimiento contencioso
electoral contra la eleccion presidencial del 14 de abril de 2013.

Previo al analisis de las recusaciones contenidas en autos, deben sefalarse los funda-
mentos que determinan la competencia de quien suscribe para resolverlas y, a tal efecto, se
observa que el articulo 57 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia prevé lo
siguiente:

Articulo 57: Cuando la inhibicion sea parcial y se produjere en el Tribunal en Sala Plena, se
procedera segun lo dispuesto en este capitulo. Pero, si se produjere recusacion o inhibicion
en otras Salas, el conocimiento de la incidencia corresponderd al Presidente o Presidenta de
la respectiva Sala, a menos que se hallare entre los recusados o inhibidos, en cuyo caso, co-
nocera su Vicepresidente o Vicepresidenta, y si éste o ésta también estuviese impedido o im-
pedida, decidira el Magistrado o Magistrada, o suplente no inhibido, ni recusado, a quien co-
rresponda conocer, teniendo en cuenta el orden en que aparezcan en las listas de que formen
parte, respectivamente. La convocatoria de los o las suplentes compete al Presidente o Presi-
denta de la Sala respectiva. (Destacado afiadido).

De la norma transcrita se desprende que, en principio, correspondera al Presidente de
cada Sala del Tribunal Supremo de Justicia conocer de las recusaciones interpuestas contra
los demas Magistrados que integren la Sala respectiva. No obstante, en aquellos casos en los
cuales el recusado sea quien se desempeiie como Presidente, correspondera decidir al Vice-
presidente, salvo que hayan sido recusados ambos, supuesto bajo el cual correspondera deci-
dir al Magistrado que prosiga seglin el orden previamente establecido.

Ello asi, se constata que en el caso de autos se planted la recusacion conjunta de los
Magistrados Jhannett Madriz Sotillo y Malaquias Gil Rodriguez, quienes para el momento en
que fueron recusados se desempefiaban como Presidenta y Vicepresidente de la Sala Electo-
ral del Tribunal Supremo de Justicia, respectivamente, razon por la cual mediante auto del 7
de mayo de 2013 se paso el expediente al Magistrado quien suscribe, a fin de decidir respecto
a la admisibilidad de tales recusaciones, en aplicacion de las disposiciones contenidas en el
articulo 57 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia antes referido, por ser el
Magistrado que proseguia en el orden preestablecido.

En tal sentido, debe acotarse que en sesion de Sala Plena efectuada el dia 8 de mayo de
2013, se resolvio modificar el orden interno de la Sala Electoral, siendo designado como su
Presidente el Magistrado Fernando Ramén Vegas Torrealba (Vid. acta levantada en esa mis-
ma fecha publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
40.165 del 13 de mayo de 2013), por lo que, en principio, a partir de dicha fecha correspon-
dera a dicho Magistrado la decisién de aquellas recusaciones efectuadas contra los demas
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Magistrados que integran esta Sala. No obstante lo expresado, considerando que las recusa-
ciones contenidas en autos fueron admitidas y sustanciadas por quien suscribe, por ser el
Magistrado facultado para ello en aquella oportunidad de conformidad con lo previsto en el
articulo 57 de la Ley que rige las funciones de este Maximo Tribunal, dada la situacion plan-
teada para ese momento; en cumplimiento del principio de inmediacion y en resguardo de la
seguridad juridica, corresponde a quien suscribe dictar la decision respecto al mérito de tales
recusaciones. Asi se declara.

Analisis de las Recusaciones:

Sefialado lo anterior, se pasa a resolver las recusaciones planteadas para lo cual se ob-
serva lo siguiente:

La recusacion constituye una figura procesal prevista por el ordenamiento juridico que
permite a las partes intervinientes en una controversia judicial procurar la imparcialidad del
juez que debera decidir el litigio.

En efecto, mediante la recusacion se pretende la separacion del juez subjetivamente in-
competente por encontrarse cuestionada su imparcialidad para resolver el asunto sometido a
su conocimiento, dada la situacion individual en la que se encuentra respecto a las partes o en
relacion con el objeto litigioso. Por tanto, en principio, la recusacion procede ante la verifica-
cion de alguna de las causales previstas en el articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil,
las cuales resultan aplicables supletoriamente a los procesos judiciales que cursan ante el
Tribunal Supremo de Justicia, de conformidad con lo previsto en el articulo 98 de la Ley
Organica que rige sus funciones, aun cuando la jurisprudencia emanada de este Maximo
Tribunal ha admitido la posibilidad de invocar causales adicionales (Vid. sentencias N° 2140
del 7 de agosto de 2003 y N° 125 del 20 de febrero de 2008, entre otras, emanadas de la Sala
Constitucional).

En tal sentido, debe sefialarse que quien pretenda recusar a un juez debera alegar las cir-
cunstancias precisas que afectan su imparcialidad y tendra la carga de aportar los medios
probatorios que evidencien los hechos enunciados.

Precisado lo anterior, de seguidas seran analizadas separadamente las recusaciones pro-
puestas en la presente causa.

1.- Recusacion interpuesta contra la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo:

Se evidencia que respecto a la referida Magistrada, la parte actora invoca las causales de
recusacion contenidas en los numerales 12 y 15 del articulo 82 Cddigo de Procedimiento
Civil pues, a su criterio, ésta tendria “...intereses politicos comunes tales que comprometen
seriamente su imparcialidad...” y por cuanto habria adelantado opinion respecto a la solicitud
de auditoria plateada por el ciudadano Henrique Capriles Radonski ante el Consejo Nacional
Electoral, “...solicitud que tiene relacion directa con el presente juicio...”. Por tal motivo, se
procedera de seguidas a analizar si se configura o no cada una de las causales alegadas.

A) Andlisis de la situacion planteada respecto a la causal de recusacion prevista en el
numeral 12 del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil.

El numeral 12 del articulo 82 del Cddigo de Procedimiento Civil prevé lo siguiente:

Articulo 82: Los funcionarios judiciales, sean ordinarios, accidentales o especiales, incluso
en asuntos de jurisdiccion voluntaria, pueden ser recusados por alguna de las causales si-
guientes:

12. Por tener el recusado sociedad de intereses, o amistad intima, con alguno de los litigan-
tes.
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Del contenido de la norma transcrita se desprenden dos situaciones diferenciadas que
justifican la separacion del juez de la causa sometida a su conocimiento, como son: i.- La
existencia de una “sociedad de intereses” o; ii.- La existencia de “amistad intima”, con algu-
no de los litigantes.

Dichos supuestos pueden presentarse de manera separada o concurrente, sin embargo,
debe tratarse de situaciones concretas existentes para el momento en el cual se plantea la
recusacion, de alli que corresponda a la parte recusante la carga de alegar y probar en autos
las circunstancias que evidencien la configuracion de cada uno de tales supuestos.

En tal sentido, el primer caso referido a la existencia de una “sociedad de intereses”,
implica la unidn o alianza entre dos o mas individuos en aras de la obtencién de un objetivo
comun. En efecto, una sociedad constituye una “...agrupacion natural o pactada de personas,
que constituye unidad distinta de cada uno de sus individuos, con el fin de cumplir, mediante
la mutua cooperacion, todos o alguno de los fines de la vida...” (Vid. E. Calvo Baca. Termi-
nologia Juridica Venezolana. Ediciones Libra. 2011, p. 788). Asi, toda sociedad supone la
existencia de intereses comunes.

Por su parte, el segundo supuesto referido a la existencia de una “amistad intima” impli-
ca la manifestacion de lazos profundos entre la persona del juez y alguna de las partes, que
conlleven a un trato frecuente, cercano y afectivo. Asi, la amistad intima, “...como aprecia-
cién subjetiva enmarcada dentro de las maximas de experiencia, puede definirse: ‘Como
grande familiaridad o frecuencia de trato entre dos personas o un grupo de ellas, que genere
un sentido de obligacion entre quienes se profesan’...” (Vid. E. Calvo Baca. op. cit. p. 75).

Adicionalmente se observa que el numeral 12 del articulo 82 del Cédigo de Procedi-
miento Civil exige que la “sociedad de intereses” o la “amistad intima” se configuren entre el
juez y alguno de los litigantes. Ello resulta relevante destacarlo en la presente causa por cuan-
to los alegatos esgrimidos por los recusantes se refieren a situaciones que, a su criterio, evi-
denciarian la vinculacion existente entre la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo, el Presidente
de Republica Nicolas Maduro Moros y el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), sin
que estos ultimos sean parte formalmente en la presente causa pues, de momento, la contro-
versia ha sido planteada entre el ciudadano Henrique Capriles Radonski (parte recurrente) y
el Consejo Nacional Electoral (parte recurrida).

Sin embargo, considerando que mediante el recurso contencioso electoral interpuesto se
impugna el proceso electoral llevado a cabo por el Maximo Ente Comicial en virtud del cual
el ciudadano Nicolas Maduro Moros, postulado por una serie de partidos politicos entre los
que figuro el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), fue electo como Presidente de
la Republica, se considera necesario efectuar el analisis de las causales de recusacion invoca-
das, dado el evidente interés de dicho ciudadano asi como de la referida organizacion con
fines politicos en las resultas del juicio.

Aclarado lo anterior, visto que los recusantes no hacen mencion expresa a la eventual
“amistad intima” existente entre la Magistrada recusada y alguna de las partes o interesados,
resulta innecesario analizar la configuracion de dicho supuesto, por lo que el analisis se cir-
cunscribira respecto a la existencia de la denominada “sociedad de intereses”.

En efecto, se observa que los recusantes invocan unicamente el primer supuesto de re-
cusacion previsto en el numeral 12 del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil, referi-
do a la existencia de la advertida “sociedad de intereses”, pues seflalan en su escrito que la
Magistrada Jhannett Madriz Sotillo, dada “...su anterior vinculacion jerarquica dentro de la
carrera diplomatica respecto del entonces Canciller Nicolas Maduro y su directa vinculacion
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al Partido Socialista unido (sic) de Venezuela (PSUV), implican la existencia de intereses
politicos comunes tales que comprometen seriamente su imparcialidad...”. Asi, la parte recu-
sante sostiene que la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo habria desempefiado el cargo de
Embajadora de la Republica Bolivariana de Venezuela en Canada en el afio 2010, momento
durante el cual el hoy Presidente en ejercicio Nicolds Maduro Moros cumplia funciones
como Ministro del Poder Popular para las Relaciones Exteriores, lo que, a criterio de los
recusantes, afectaria la imparcialidad de la recusada en virtud de la “relacion jerarquica fun-
cionarial directa” sostenida en su momento entre ambos funcionarios.

Igualmente sefialan que la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo fue “...Diputada y Presi-
dente del Parlamento Andino, resultando electa inicialmente por el MVR...”, lo que implico
su participacion activa “...en la politica exterior de Venezuela, area de la cual el ciudadano
Nicolas Maduro Moros fue Ministro.”

Finalmente indican que “...dicha Magistrada fue aspirante a candidata del PSUV para la
Gobernacion del Estado Falcon en las elecciones internas de ese partido efectuadas en
2008...” y que en declaracion realizada por la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo plasmada
en “...varios diarios internacionales, nacionales y regionales...” habria manifestado su opi-
nion respecto al ex Presidente Hugo Rafael Chavez Frias.

De esta manera se observa que la “sociedad de intereses” planteada por los recusantes
en el caso bajo analisis como “existencia de intereses politicos comunes”, se sustenta en dos
situaciones, a saber: 1.- El desempefio por parte de la Magistrada Jhannet Madriz Sotillo de
cargos relacionados con la politica exterior del Estado venezolano (Embajadora — Diputada al
Parlamento Andino) y; 2.- Su presunta militancia en el Partido Socialista Unido de Venezuela
(PSUV).

Asi, respecto al desempeiio de cargos cuyas funciones se encuentran relacionadas con la
politica exterior del Estado venezolano, la Magistrada recusada sefiala que, en efecto, se
desempeiid como Embajadora de la Republica Bolivariana de Venezuela en Canadéa durante
el afio 2010, pero considera que tal circunstancia “...no significa la existencia de una relacion
jerarquica de caracter personal con el ciudadano Nicolas Maduro...”.

En tal sentido debe sefalarse que de conformidad con lo previsto en el articulo 6 de la
Ley de Servicio Exterior, las misiones diplomaticas se encuentran subordinadas al Presidente
de la Republica por 6rgano del Ministerio de Relaciones Exteriores (hoy Ministerio del Poder
Popular para las Relaciones Exteriores), no obstante, dicha subordinacion funcional no cons-
tituye un elemento del que, en los actuales momentos, pueda desprenderse la existencia de
una “sociedad de intereses” entre el Presidente Nicolds Maduro Moros y la Magistrada Jhan-
nett Madriz Sotillo, que pudiere afectar la imparcialidad de ésta Gltima, pues ademas de que
esta circunstancia no encuadra en la calificacion de “sociedad de intereses”, tal vinculacion
se extinguid desde el momento en que se produjo el cese de sus funciones como Embajadora
en Canada y asumio el cargo de Magistrada del Tribunal Supremo de Justicia, por lo que es
evidente que se trata de un vinculo que no mantiene su vigencia y, por tanto, no la hace incu-
rrir en la causal de recusacion invocada, no habiendo sido alegada ni probada alguna circuns-
tancia adicional que permita constatar que actualmente subsista alguna relacion de subordina-
cion de cualquier indole entre la Magistrada recusada y el Presidente de 1a Republica.

Similar circunstancia ocurre respecto a la situacion planteada por el desempefio del car-
go de Diputada al Parlamento Andino, considerando que ni la Magistrada recusada desempe-
fia actualmente tales funciones ni el ciudadano Nicolas Maduro Moros es Canciller, a lo que
cabe agregar que el referido cargo parlamentario era de eleccion popular, no dependiente
jerarquicamente del Poder Ejecutivo, por tanto, no subordinado a las directrices emanadas del
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Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Exteriores, de alli que tampoco bajo tal
supuesto se evidencie una “sociedad de intereses” que conlleve a la referida Magistrada estar
incursa en la causal de recusacion alegada.

Resuelto lo anterior, se observa que los recusantes también invocan la “existencia de in-
tereses politicos comunes” entre el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), el Presi-
dente Nicolas Maduro Moros y la Magistrada recusada, en virtud de haber desempefiado ésta
ultima el referido cargo de Diputada al Parlamento Andino, siendo postulada inicialmente por
el extinto partido politico Movimiento Quinta Republica, transformado posteriormente en
PSUV. Asimismo, por haber participado en las elecciones internas efectuadas por dicha or-
ganizacion con fines politicos, en las cuales se eligio a su candidata a gobernadora para el
estado Falcon en el ano 2008 y, finalmente, por haber manifestado una opinion respecto al
hoy fallecido ex Presidente Hugo Rafael Chéavez Frias.

En relacion con lo expuesto, la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo aun cuando admiti6
en su informe que militd en el Partido Socialista Unido de Venezuela, sefialé que el numeral
5 del articulo 37 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia establece que para ser
Magistrado o Magistrada se debe renunciar a cualquier militancia politico-partidista, razon
por la cual el 11 de octubre de 2010 renuncié a la militancia politica en la referida organiza-
cion con fines politicos, presentando adicionalmente juramento ante la Notaria Publica Vigé-
sima del Municipio Libertador del Distrito Metropolitano de Caracas en fecha 14 de octubre
de 2010, a fin de dejar constancia auténtica de dicha renuncia.

Ello asi, a los folios 194 al 197 del expediente, consta declaracion jurada efectuada por
la Magistrada recusada ante la Notaria Publica Vigésima del Municipio Libertador del Distri-
to Capital, en fecha 14 de octubre de 2013, (cuya original fue presentada ante la Secretaria de
esta Sala ad effectum videndi), en la que sefiald lo siguiente:

Yo, JHANNETT MARIA MADRIZ SOTILLO, venezolana, mayor de edad, de profe-
sion Abogada, titular de la cédula de identidad Nro. 6.928.872 bajo Fe de Juramento por
medio del presente instrumento, debidamente autenticado, declaro que he renunciado a la
militancia que ejercia en el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), por lo que en la
actualidad no tengo militancia con organizacion politica alguna.

De dicha declaracion se desprende la clara y expresa voluntad de la Magistrada recusada
de renunciar a su militancia politica en el Partido Socialista Unido de Venezuela, circunstan-
cia que le permitié ser designada Magistrada del Tribunal Supremo de Justicia en el aflo
2010, pues tal como refirid en su escrito, quien aspire a dicho cargo debe “[r]enunciar a cual-
quier militancia politico-partidista...” en aplicacion de lo previsto en el numeral 5 del articu-
lo 37 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia (corchetes afiadidos).

En efecto, constituye un hecho acreditado en autos la renuncia de la Magistrada recusa-
da a la militancia en cualquier organizacion con fines politicos. En tal sentido, la declaracion
rendida bajo juramento y ante notario publico estd investida de una presuncion de buena fe
que permite suponer que desde el momento de materializarse la renuncia a su militancia, la
Magistrada Jhannett Madriz Sotillo también se ha desligado de todo interés vinculado con
cualquier organizacion politica, en especial, con el Partido Socialista Unido de Venezuela,
correspondiendo a quien pretenda sostener la subsistencia de intereses comunes (“sociedad
de intereses”) como causal de recusacion, la carga de alegar y demostrar su configuracion, lo
cual debe hacerse necesariamente con base en hechos o situaciones actuales. Tal circunstan-
cia no se configur6 en el caso bajo analisis por cuanto los recusantes Unicamente alegaron y
probaron una situacion verificada hasta hace aproximadamente tres (3) afios, como fue la
extinta militancia politica de la Magistrada recusada (reconocida por ésta), pero no demostra-
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ron que actualmente existan intereses comunes entre dicha Magistrada, el Presidente Nicolas
Maduro Moros y el Partido Socialista Unido de Venezuela, de alli que no ha sido desvirtuada
la presuncion de buena fe contenida en la declaracion jurada inserta en autos y, por tanto, con
base en ello no es posible cuestionar la imparcialidad de la Magistrada para conocer del re-
curso contencioso electoral interpuesto.

Finalmente, respecto a la presunta declaracion realizada por la Magistrada Jhannett
Madriz Sotillo contenida en “...varios diarios internacionales, nacionales y regionales...” en
la que habria manifestado conceptos respecto al ex Presidente Hugo Rafael Chévez Frias,
mas allad de observarse expresiones respetuosas hacia éste, no se desprenden elementos que
permitan suponer la existencia de una “sociedad de intereses” entre la Magistrada recusada,
el Presidente Nicolas Maduro Moros y el Partido Socialista Unido de Venezuela.

Por tanto, en virtud de las consideraciones expuestas se concluye que la Magistrada
Jhannett Madriz Sotillo no se encuentra incursa en la causal de recusacion contenida en el
numeral 12 del articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil. Asi se declara.

B) Analisis de la situacion planteada respecto a la causal de recusacion prevista en el
numeral 15 del articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil.

El numeral 15 del articulo 82 del Codigo de Procedimiento Civil prevé lo siguiente:

Articulo 82: Los funcionarios judiciales, sean ordinarios, accidentales o especiales, in-
cluso en asuntos de jurisdiccion voluntaria, pueden ser recusados por alguna de las causales
siguientes:

(..)

15. Por haber el recusado manifestado su opinion sobre lo principal del pleito o sobre
incidencia pendiente, antes de la sentencia correspondiente, siempre que el recusado sea el
Juez de la causa.

La norma citada establece el prejuzgamiento como causal de recusacion, entendido éste
como la opinién clara y concreta manifestada por el juez respecto al contenido principal del
litigio o en relacion con alguna incidencia surgida durante su desarrollo, siempre y cuando
dicha opinién emane del juez a quien corresponda decidir y que la misma sea revelada antes
de dictar la respectiva decision.

Dicha causal lleva implicita la concepcion del proceso judicial, con sus diversas fases,
como el mecanismo idoneo para hallar la verdad procesal que sera declarada por el juez en su
sentencia, una vez concluido el debate litigioso. De alli que se considere al adelanto de opi-
nién como elemento condicionante de la actividad procesal de las partes, convirtiendo el
juicio en una mera formalidad, pues sera evidente que el juez ya poseera un criterio precon-
cebido respecto a lo que debera decidir, aun sin haber analizado los alegatos y pruebas apor-
tados por las partes.

Por tal motivo debe tratarse de una opinion clara y directa respecto al caso concreto so-
metido al conocimiento del juez. No se trata de una opiniéon general y abstracta sobre un
asunto, ni implica un pronunciamiento relacionado con casos similares surgidos en causas
judiciales distintas a la que debe resolver.

Precisado lo anterior, se observa que los recusantes al invocar la causal de recusacion
contenida en el numeral 15 del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil, hacen referen-
cia a una informacion presuntamente publicada en un diario de circulacion nacional en la que
se sefiala que la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo habria suministrado a diversos medios de
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comunicacion un supuesto documento titulado “Aspectos generales sobre la auditoria o veri-
ficacion ciudadana”, lo cual, a criterio de la parte recusante, constituiria “...un evidente
adelanto de opinion de la Presidenta de esa Sala Electoral respecto de la solicitud planteada el
14 de abril de 2013 y formalizada el dia 17 del mismo mes y afio por el candidato Henrique
Capriles ante el CNE, a fin de que se realizara una auditoria de todos los instrumentos de
votacion para verificar la veracidad de los resultados electorales, solicitud que tiene relacion
directa con el presente juicio...”.

Al respecto la Magistrada recusada alega que “...para la procedencia de dicha causal de
recusacion, resulta menester que los argumentos emitidos por el juzgador sean tan directos
con lo principal del asunto, que quede preestablecido un concepto sobre el fondo de la con-
troversia concreta sometida a su conocimiento.”

Asimismo afiade que “...resulta ineludible que la opinidén adelantada por el juzgador
haya sido emitida dentro de la causa sometida a su conocimiento...” y rechaza “...que haya
emitido opinion sobre el objeto a que se contrae el recurso contencioso de nulidad interpuesto
por los recusantes en fecha 2 de mayo de 2013, pues el documento distribuido no es de [su]
autoria...” (corchetes anadidos).

Sefialado lo anterior, se observa que los recusantes transcribieron parcialmente en su es-
crito de recusacion el texto de la supuesta opinién que habria manifestado la Magistrada
Jhannett Madriz Sotillo, contenida en documento titulado “Aspectos generales sobre la audi-
toria o verificacion ciudadana”, reflejada en el diario El Nacional en su edicion del dia 18 de
abril de 2013. Asimismo, durante la articulacion probatoria consignaron como documental la
version impresa de dicha informacion, publicada en la pagina web del referido diario, ob-
servandose en ambos casos que la supuesta opinion, transcrita parcialmente en tal documen-
tal, fue del siguiente tenor:

El término conteo manual es una expresion que no se corresponde con los procesos au-
tomatizados. En nuestra legislacion electoral s6lo se hace referencia al conteo manual cuando
en alguna mesa no se ha utilizado el sistema automatizado o en el caso del proceso de vota-
cién en el extranjero (...) Al no estar establecido en la ley otro modo de verificacion ciuda-
dana después del cierre, el Poder Electoral no puede realizarla. (sic).

Ello asi, aun cuando los recusantes alegan que la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo
habria suministrado a diversos medios de comunicacion el mencionado documento titulado
“Aspectos generales sobre la auditoria o verificacién ciudadana”, llama la atencion que no
hayan aportado un ejemplar del mismo, impidiendo con ello la verificacion de quién o quié-
nes lo suscribieron y de cudl es su contenido completo.

Ello resulta relevante destacarlo en virtud de que la Magistrada recusada niega que tal
documento sea de su autoria, observandose que los recusantes no demostraron lo contrario en
la oportunidad procesal correspondiente, circunstancia que seria suficiente para descartar los
motivos de la recusacion planteada.

No obstante lo anterior, a fin de reiterar el no prejuzgamiento por parte de la Magistrada
Jhannett Madriz Sotillo debe sefialarse que, aun ante el supuesto negado de que el documento
al que se ha hecho mencién fuese de su autoria, de la transcripcion parcial suministrada se
desprende que el mismo Unicamente contiene una declaracion general referida al .. .término
conteo manual...” como excepcion al sistema automatizado y concluye con una frase aislada,
extraida de su contexto, segun la cual “al no estar establecido en la ley otro modo de verifica-
cion ciudadana después del cierre, el Poder Electoral no puede realizarla”, observandose que
dicha frase no guarda relacion logica con la cita que le antecede.
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En tal sentido, debe sefialarse que el objeto principal de la causa de autos lo constituye
la interposicion de un recurso contencioso electoral contra el proceso electoral efectuado el
14 de abril de 2013 mediante el cual se eligié al Presidente de la Republica para culminar el
periodo 2013-2019, observandose que se invoca el numeral 2 del articulo 215 de la Ley
Orgénica de Procesos Electorales que prevé la nulidad de la eleccion “...cuando hubiere
mediado fraude, cohecho, soborno o violencia, en la formacion del Registro Electoral, en las
votaciones o en los escrutinios y dichos vicios afecten el resultado de la eleccion de que se
trate.”

Asimismo se constata que la parte actora pretende mediante el recurso interpuesto que la
Sala Electoral:

2.- DECLARE CON LUGAR la presente demanda de nulidad, y en consecuencia:

2.1.- ANULE la eleccion presidencial del 14 de abril de 2013, de acuerdo al articulo
215.2 de la LOPRE;

2.2.- ORDENE AL CNE PROCEDER A CONVOCAR A NUEVAS ELECCIONES,
garantizando que el nuevo proceso comicial se realice en condiciones objetivas y transparen-
tes, lo que implica depurar todos los vicios que, aqui denunciados, degeneraron en hechos de
“corrupcion electoral”. A tal fin, solicitamos que en la sentencia definitiva, esa SALA
ELECTORAL ordene la realizacion de todas las actuaciones necesarias para depurar al pro-
ceso electoral de los vicios aqui denunciados, entre otros, relacionados con (i) el REP; (ii) la
composicion y funcionamiento de los centros y mesas electorales, incluyendo la ESTACION
DE INFORMACION vy el SAI; (iii) la campafia electoral, en la cual debera asegurarse el
recto cumplimiento de las limitaciones legales y reglamentarias aplicables; (iv) la objetividad
y transparencia en la realizacion del acto de votacion y actuaciones posteriores. En especial,
requerimos que en la sentencia definitiva se tomen las medidas necesarias para asegurar que
el funcionamiento del CNE y demas drganos del Poder electoral, cumpla con los postulados
de imparcialidad, objetividad y transparencia aplicables.

Al respecto se observa que la realizacion de un “conteo manual” o de una auditoria no
constituye el objeto de la pretension esgrimida por los recurrentes, pues se evidencia que
estos pretenden la declaratoria de nulidad de las elecciones efectuadas el 14 de abril de 2013
y que se ordene al Consejo Nacional Electoral convocar un nuevo proceso electoral.

Asimismo, en sentido contrario, la no realizacion de un “conteo manual” o de una audi-
toria tampoco constituye el elemento principal sobre el cual se sustenta el recurso interpuesto,
pues en el mismo se alegan una serie de circunstancias que, a criterio de los recurrentes,
evidenciarian que se cometio “fraude, cohecho, soborno o violencia” en el proceso electoral
efectuado, no observandose que la supuesta opinion manifestada por la Magistrada Jhannet
Madriz Sotillo se refiera a la configuracion o no de tales vicios, de alli que no pueda con-
cluirse que a partir del sucinto contenido de la declaracion invocada por los recusantes se
desprenda un criterio concreto de la referida Magistrada en relacion al asunto principal que
envuelve la presente controversia judicial, es decir, respecto a si se cometido o no fraude,
cohecho, soborno o violencia con ocasion de los referidos comicios.

En consecuencia, por las consideraciones expuestas, al no evidenciarse que la Magistra-
da Jhannett Madriz Sotillo haya emitido opinion adelantada sobre el asunto principal someti-
do a su conocimiento, se concluye que la misma no esta incursa en la causal de recusacion
prevista en el numeral 15 del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi se declara.
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Por tanto, habiendo sido descartada la configuracion de la totalidad de causales de recu-
sacion alegadas respecto a la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo, se declara sin lugar la recu-
sacion interpuesta en su contra. Asi se decide.

2.- Recusacion interpuesta contra el Magistrado Malaquias Gil Rodriguez:

Respecto al Magistrado Malaquias Gil Rodriguez se observa que los recusantes alegan
la causal de recusacion contenida en el numeral 12 del articulo 82 del Codigo de Procedi-
miento Civil “...dada su relacion directa y evidente respecto del partido Socialista Unido de
Venezuela (PSUV), partido postulante del candidato proclamado Nicolas Maduro en las
elecciones cuya nulidad se pide en este juicio.”

En tal sentido, refieren que el Magistrado Malaquias Gil Rodriguez fue Diputado de la
Asamblea General entre los afios 2000 y 2010, siendo postulado inicialmente por el extinto
partido politico Movimiento Quinta Republica y luego por el Partido Socialista Unido de
Venezuela. Asimismo, transcriben parcialmente presuntas declaraciones que dicho Magistra-
do habria manifestado en el afio 2010 “...cuando se postuld al cargo de Diputado por el Cir-
cuito 1 del Estado Trujillo ante los representantes del PSUV...” y consideran que las mismas
“...dejan en total evidencia la identidad de intereses politicos de dicho magistrado (sic) con el
PSUV...”.

Ello asi, debe reiterarse que el numeral 12 del articulo 82 del Cédigo de Procedimiento
Civil contiene dos situaciones distintas que dan lugar a la recusacion de un juez, como son la
existencia de una “sociedad de intereses” o la manifestacion de “amistad intima” con alguna
de las partes litigantes.

En el caso bajo analisis los recusantes hacen mencion a circunstancias que serian encua-
drables dentro del primer supuesto mencionado, esto es, la supuesta existencia de una “socie-
dad de intereses” entre el Magistrado Malaquias Gil Rodriguez, el Presidente de la Republica
Nicolas Maduro Moros y el Partido Socialista Unido de Venezuela, no observandose que
hayan alegado la existencia de “amistad intima” entre el Magistrado recusado y alguna de las
partes litigantes o interesados, razon por la cual no sera analizado tal supuesto.

Ahora bien, se observa que el Magistrado recusado sefialo en su escrito de informe que
“...no existe la alegada ‘sociedad de intereses’ planteada por la parte recurrente, por cuanto
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, el cual establece que ademas de los requisitos establecidos en la Constitucion, para ser
Magistrado se requiere, entre otros aspectos, que el aspirante proceda a ‘Renunciar a cual-
quier militancia politico-partidista’, [renuncid] en el momento oportuno a la militancia en
cualquier organizacion politica, tal como se evidencia en la declaracion realizada ante la
Notaria Pablica del Municipio Autonomo Trujillo del Estado Trujillo en fecha 13 de octubre
de 2010...”.

Asimismo, refiere el articulo 256 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela y sefiala que “...a partir del contenido de las normas citadas, queda claramente evi-
denciado que los hechos invocados, (...) son anteriores al momento que [fue] nombrado
Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia...”.

Sefialado lo anterior, se observa a los folios 199 al 204 del expediente, declaracion jura-
da efectuada por el Magistrado recusado ante la Notaria Publica del Municipio Auténomo del
Estado Trujillo en fecha 13 de octubre de 2010 (cuya original fue presentada ante la Secretar-
ia de esta Sala ad effectum videndi) en la que sefial6 lo siguiente:
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Quien suscribe Malaquias Gil Rodriguez, Venezolano, Abogado, mayor de edad, casa-
do, titular de la Cédula de Identidad N° V-5.352.190, domiciliado en el Municipio Trujillo
Estado Trujillo, bajo Fe de Juramento declaro: que a partir de esta fecha no milito en ninglin
Partido Politico ni Nacional ni Regional en la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi lo
digo por ante la Notaria Publica a la fecha de presentacion, y en consecuencia, renuncio a
toda militancia politica.

De dicha declaracion se desprende la clara y expresa voluntad del Magistrado recusado
de renunciar a toda militancia politica, lo cual incluye al Partido Socialista Unido de Vene-
zuela, circunstancia que le permitio ser designado Magistrado del Tribunal Supremo de Justi-
cia en el afio 2010, pues tal como refirid6 en su escrito, quien aspire a dicho cargo debe
“[r]enunciar a cualquier militancia politico-partidista...” en aplicacion de lo previsto en el
numeral 5 del articulo 37 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (corchetes
afnadidos).

En virtud de ello, deben darse por reproducidas las consideraciones expuestas al analizar
la recusacion planteada contra la Magistrada Jhannett Madriz Sotillo bajo el mismo supuesto,
en el sentido de que también constituye un hecho acreditado en autos la renuncia auténtica
del Magistrado Malaquias Gil Rodriguez a la militancia en cualquier organizacién con fines
politicos. En tal sentido, la declaracion rendida bajo juramento y ante notario publico esta
investida de una presuncion de buena fe que permite suponer que desde el momento de mate-
rializarse su renuncia, el referido Magistrado se ha desligado de todo interés vinculado con
cualquier organizacion politica, incluyendo al Partido Socialista Unido de Venezuela, corres-
pondiendo a quien pretenda sostener la subsistencia de intereses comunes (“sociedad de
intereses”) como causal de recusacion, la carga de alegar y demostrar su configuracion, lo
cual debe hacerse necesariamente con base en hechos o situaciones actuales.

Tal circunstancia no se configurd en el caso bajo analisis por cuanto los recusantes Uni-
camente alegaron y probaron una situacion verificada hasta hace aproximadamente tres (3)
aflos, como fue la extinta militancia politica del Magistrado recusado (reconocida por éste),
pero no demostraron que actualmente existan intereses comunes entre dicho Magistrado, el
Presidente Nicolas Maduro Moros y el Partido Socialista Unido de Venezuela, de alli que no
fue desvirtuada la presuncion de buena fe contenida en la declaracion jurada inserta en autos
y, por tanto, con base en ello no es posible cuestionar su imparcialidad para conocer del re-
curso contencioso electoral interpuesto. Asi se declara.

Por tanto, al no evidenciarse medios probatorios que permitan considerar al Magistrado
Malaquias Gil Rodriguez incurso en la causal prevista en el numeral 12 del articulo 82 del
Codigo de Procedimiento Civil, se declara sin lugar la recusacion interpuesta en su contra.
Asi se decid

c.  Régimen disciplinario

a’. Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia
TSJ-SC (516) 7-5-2013
Magistrado Ponente: Arcadio De Jests Delgado Rosales

Caso: Nancy Castro De Vérvaro. Impugnacién del Cédigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana.

La Sala Constitucional suspende cautelarmente el unico aparte
del articulo 1 del Codigo de Etica del Juez Venezolano y Jueza Vene-
zolana publicado en la Gaceta Oficial N° 39.493 del 23 de agosto de
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2010, que establece la aplicacion de dicho Codigo a los Magistrados y
Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, en forma residual; ya
que infunde sospecha de contradiccién a la norma de competencia
contenida en el articulo 265 constitucional, que reserva el régimen
disciplinario de los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia a
un proceso complejo en el que participan dos poderes publicos: el
Poder Ciudadano y el Poder Legislativo.

El Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana sefiala en el tinico aparte
del articulo 1, lo siguiente:

Las normas contempladas en el presente Codigo seran aplicables a los magistrados y magis-
tradas del Tribunal Supremo de Justicia en cuanto no contradigan lo previsto en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela (resaltado afiadido).

De una revision prima facie a la estructura normativa de dicho Cdodigo tenemos que éste
cuenta con unas disposiciones generales (Capitulo I); hace un enunciado de los deberes del
juez y la jueza (Capitulo II); configura un ideal de la conducta del juez y la jueza (Capitulo
IIT); estatuye el régimen disciplinario de los jueces y juezas, a través del cual se tipifican las
faltas disciplinarias (Capitulo IV); erige la estructura organica de la jurisdiccion disciplinaria,
esto es, se crean los Tribunales disciplinarios en dos grados (Capitulo V); y disefia el proceso
disciplinario que ha de seguirse ante los 6rganos jurisdiccionales respectivos para deter-
minar la comision del ilicito correspondiente e imponer la sanciéon a que hubiere lugar
(Capitulo VI).

Esta revision de la estructura normativa del Codigo evidencia la necesidad de disipar
qué de su contenido le es aplicable a los Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de
Justicia por no contradecir su régimen especifico previsto en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, pues se ha de tener en cuenta que el régimen disciplinario de los
Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia estd determinado por el articulo
265 constitucional, que estipula que los mencionados altos funcionarios “...podran ser remo-
vidos o removidas por la Asamblea Nacional mediante una mayoria calificada de los dos
terceras partes de sus integrantes, previa audiencia concedida al interesado o interesada, en
caso de faltas graves ya calificadas por el Poder Ciudadano, en los términos que la ley
establezca” (resaltado afiadido).

Ciertamente, las causales de remocion de los Magistrados y Magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia aparecen recogidas en los articulos 11 de la Ley Organica del Poder
Ciudadano y 62 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia; y, sin lugar, a dudas en
ambos preceptos figura entre las causales de remocion, precisamente, las que estipule el
Cédigo de Etica del Juez Venezolano y Jueza Venezolana; no obstante, ello pareciera dar
lugar apenas a una aplicaciéon muy puntual de la estructura normativa de dicho Cédigo a los
Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia, ya que el articulo 265 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela reserva el régimen disciplinario de
los Magistrados y Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia a un proceso complejo en el
que participan dos poderes publicos: el Poder Ciudadano y el Poder Legislativo, de tal suerte
que la residualidad contenida en el tnico aparte del articulo 1 del Cédigo de Etica del Juez
Venezolano y Jueza Venezolana es de tal forma general que infunde sospecha de contradic-
cion a la norma de competencia contenida en el articulo 265 constitucional, lo cual requiere
la suspension de su contenido para evitar que su ejercicio simultaneo cause perjuicios irrepa-
rables por una potencial invasion de competencias.
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Por tanto, hasta tanto esta Sala Constitucional se pronuncie respecto del fondo de esta
nulidad, SUSPENDE cautelarmente el tnico aparte del articulo 1 del Codigo de Etica del
Juez Venezolano y Jueza Venezolana publicado en la Gaceta Oficial N° 39.493 del 23 de
agosto de 2010. Asi se decide.

TSJ-SC (516) 7-5-2013
Magistrado Ponente: Arcadio De Jesus Delgado Rosales

Caso: Nancy Castro De Vérvaro. Impugnacién del Cédigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana

La Sala Constitucional decreta, de oficio, que las competencias
que el Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana le
asigna a la Oficina de Sustanciacion y al Tribunal Disciplinario Judi-
cial para iniciar de oficio o por denuncia las investigaciones contra
los jueces o juezas, admitir la denuncia y practicar las diligencias
conducentes al esclarecimiento de los hechos, seran propias del Ins-
pector General de Tribunales, en los términos consagrados en la sen-
tencia. En ese sentido, la Sala suspende el segundo parrafo del
articulo 35y los cardinales 2, 3, 5, 7 y 8 del articulo 37 (relativos a la
competencia de la Oficina de Sustanciacion para realizar la “investi-
gacion preliminar”), todos del Reglamento Organico y Funcional de
la Jurisdiccion Disciplinaria y Judicial, publicado en la Gaceta Ofi-
cial N° 39.750 del S de septiembre de 2011; y el Manual de Normas y
Procedimientos para la Oficina de Sustanciacién, publicado en la
Gaceta Oficial N° 39.797 del 10 de noviembre de 2011.

El Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana a lo largo de su articula-
do no hace referencia alguna al Inspector General de Tribunales. En el disefio procesal esco-
gido por el legislador para estructurar la jurisdiccion disciplinaria judicial, de cara a la inves-
tigacion de los hechos y su sustanciacion, este se decantd por el funcionamiento de una Ofi-
cina de Sustanciacion “...como 6rgano instructor del procedimiento disciplinario, la cual
estara constituida por uno o mas sustanciadores o sustanciadoras y un secretario o una secre-
taria, quienes iniciaran de oficio o por denuncia las investigaciones contra los jueces o juezas,
y de considerarlo procedente lo remitiran al Tribunal Disciplinario Judicial” (ex: articulo 52);
y por la asignacion al Tribunal Disciplinario Judicial de la competencia para admitir la de-
nuncia (ex: articulo 55) y para practicar las diligencias conducentes al esclarecimiento de los
hechos (ex: articulo 57); competencias que durante la concepcion administrativa de la disci-
plina judicial correspondia al Inspector General de Tribunales.

Dicho diseflo procesal contaria con una presuncion de validez constitucional (desvirtua-
ble prima facie a través del proceso de nulidad), al amparo del principio de libertad de confi-
guracion del legislador, si no fuese por el hecho de que el articulo 267 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela dispone que “Corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia la direccion, el gobierno y la administracion del Poder Judicial, la inspeccién y vigi-
lancia de los tribunales de la Republica y de las Defensorias Publicas” (resaltado afiadido);
precepto constitucional con base en el cual se sefiald, en el articulo 81 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia -y hace énfasis esta Sala en el caracter orgénico de dicha Ley-,
que “La Inspectoria General de Tribunales tendrd como funcién esencial la inspeccion y
vigilancia, por 6rgano de la Sala Plena, de los tribunales de la Republica de conformidad con
laley”.
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En efecto, se debe resaltar que el articulo 267 constitucional, como toda norma de com-
petencia, posee una doble dimension: la primera, que podria calificarse de positiva, indica a
quién se le asigna la competencia de inspeccionar y vigilar; y la segunda, que bien puede
denominarse negativa o restrictiva, excluye de ese &mbito de competencia a los no sefialados
en la norma. En ese orden de ideas, este rol de inspeccion y vigilancia fue entendido por la
Asamblea Nacional Constituyente, en el Régimen de Transicion del Poder Publico (Gaceta
Oficial N° 36.859 del 29 de diciembre de 1999), como la potestad de iniciar el procedimiento
disciplinario con la apertura del expediente y la citacion del juez (articulo 29); esto es, la
instruccion del expediente y posterior acusacion. Dicha concepcion fue compartida y desarro-
llada por la Sala Plena de este Alto Tribunal, quien, el 12 de noviembre de 2008, mediante
Resolucion N° 2008-0058, dictd las normas concernientes a la organizacion y funcionamien-
to de la Inspectoria General de Tribunales, entre cuyas funciones destaca: recibir las denun-
cias que presenten los usuarios contra los jueces y juezas de la Republica (articulo 9.1), sus-
tanciar los expedientes en fase disciplinaria hasta la presentacion de la acusacion (articulo
12.2) y sostener la acusacion disciplinaria ante el 6rgano competente (articulo 12.5).

De ese modo, visto que tanto la inspeccion como la vigilancia transversalizan la valida-
cion constante de la idoneidad y excelencia para la funcién jurisdiccional de los jueces inte-
grantes del Poder Judicial (ex: articulo 255 constitucional), por principio de coherencia del
ordenamiento juridico, el llamado a inspeccionar y vigilar a los Tribunales de la Republica
debe contar con la posibilidad real de cuestionar e impulsar, ante la jurisdiccion disciplinaria
judicial, la sancion de los jueces considerados no idoneos para la funcion jurisdiccional.

Por tanto, considerando que el legislador organico estipul6 que la funcion de inspeccion
y vigilancia de los Tribunales de la Republica (la cual compete al Tribunal Supremo de Justi-
cia) se canalizaria a través del Inspector General de Tribunales; el legislador ordinario, es
decir, el Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana, ha debido tener en
cuenta esta estructura organica y darle cabida en su disefio procesal. Y mas atin, en atencion a
la dimension negativa de la asignacion de competencia realizada por el articulo 267 constitu-
cional al Tribunal Supremo de Justicia, el cuestionamiento de la idoneidad y excelencia de
los jueces y el impulso de la sancion serian competencias exclusivas de la Inspectoria Gene-
ral de Tribunales.

Siendo ello asi, de cara a lo dispuesto en los articulos 25, 137 y 138 constitucionales, re-
sulta necesario garantizar la participacion activa y exclusiva, sin perjuicio de los derechos
procesales de los interesados -entre ellos los denunciantes-, del Inspector General de Tribu-
nales en el proceso disciplinario judicial, a fin de procurar el correcto desempefio de las com-
petencias que la propia Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela le asigna a
este Alto Tribunal.

Por lo cual, como medida cautelar innominada hasta tanto se dicte sentencia definitiva
en la presente causa, esta Sala Constitucional DECRETA, de oficio, que las competencias
que el Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana le asigna a la Oficina de
Sustanciacién y al Tribunal Disciplinario Judicial para iniciar de oficio o por denuncia las
investigaciones contra los jueces o juezas, admitir la denuncia y practicar las diligencias
conducentes al esclarecimiento de los hechos, seran propias del Inspector General de Tribu-
nales, en los siguientes términos:

1. Las competencias que los articulos 52 y 55 del Codigo de Etica del Juez Venezola-
no y la Jueza Venezolana le atribuyen a la Oficina de Sustanciacion se reputaran propias de la
Inspectoria General de Tribunales; sin menoscabo de las competencias de dicha Oficina
como 6rgano sustanciador pero del proceso judicial;
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2. Las competencias que los articulos 55, 57 y 58 le atribuyen al Tribunal Disciplinario
Judicial se entenderan propias del Inspector General de Tribunales, con excepcion, en el caso
del articulo 58, de la facultad para decretar el sobreseimiento, pues éste continua reputandose
como competencia propia del Tribunal Disciplinario Judicial sdlo que operara a solicitud del
Inspector General de Tribunales;

3. Si finalizada la investigacion el Inspector General de Tribunales considera que debe
impulsar la sancion del Juez presentara la solicitud ante el Tribunal Disciplinario Judicial,
quien procedera con base en el articulo 62 y siguientes del Codigo de Etica del Juez Venezo-
lano y la Jueza Venezolana,

4. Si durante la investigacion el Inspector General de Tribunales considera convenien-
te la suspension provisional del denunciado o denunciado del ejercicio del cargo de juez o
jueza, asi lo solicitara al Tribunal Disciplinario Judicial, quien procedera de acuerdo con el
articulo 61 del Cédigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana; ello sin menos-
cabo de la potestad que le asiste a este Tribunal de decretar durante el juicio, aun de oficio,
dicha cautela;

5. En el caso de la apelacion a que se refiere el unico aparte del articulo 55 en contra
del auto de no admision de la denuncia, esta se presentara ante el Tribunal Disciplinario
Judicial;

6. A tenor de lo dispuesto en el articulo 83 y siguientes del Codigo de Etica del Juez y
la Jueza Venezolana, el Inspector General de Tribunales podra interponer recurso de apela-
cion de la sentencia definitiva que dicte el Tribunal Disciplinario Judicial;

7. El Inspector General de Tribunal y la Comision Judicial del Tribunal Supremo de
Justicia se reputan incluidos dentro de los 6rganos destinatarios de las remisiones de las co-
pias certificadas de las decisiones definitivamente firmes emanadas de la Jurisdiccion Disci-
plinaria Judicial, a tenor de lo sefialado en el articulo 89 eiusdem.

8. Los derechos del denunciante, en su caracter de interesado, se mantienen incolumes
(ex: articulo 63); sin embargo, los derechos referidos a la participacion en la audiencia y a la
evacuacion y promocion de pruebas penden de que el Inspector General de Tribunales haya
estimado necesario impulsar la sancion del juez o jueza denunciado o denunciada.

Razon por la cual, SUSPENDE el segundo parrafo del articulo 35 y los cardinales 2, 3,
5,7y 8 del articulo 37 (relativos a la competencia de la Oficina de Sustanciacion para reali-
zar la “investigacion preliminar”), todos del Reglamento Orgénico y Funcional de la Juris-
diccion Disciplinaria y Judicial, publicado en la Gaceta Oficial N° 39.750 del 5 de septiem-
bre de 2011; y el Manual de Normas y Procedimientos para la Oficina de Sustanciacion,
publicado en la Gaceta Oficial N° 39.797 del 10 de noviembre de 2011.

Vista la declaratoria anterior, las denuncias -admitidas o no- que cursen actualmente an-
te la Oficina de Sustanciacion; asi como las que cursen ante el Tribunal Disciplinario Judicial
en las cuales no haya habido citacion del juez o jueza denunciado deberan ser remitidas a la
Inspectoria General de Tribunales, para que dicho d6rgano lleve a cabo las diligencias corres-
pondientes para el esclarecimiento de los hechos.

b’.  Jueces temporales, ocasionales, accidentales o provisorios.
TSJ-SC (516) 7-5-2013
Magistrado Ponente: Arcadio De Jesus Delgado Rosales

Caso: Nancy Castro De Vérvaro. Impugnacion del Cédigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana
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A fin de no contradecir el contenido normativo del articulo 255
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Sala
Constitucional suspende cautelarmente la referencia que hace el
articulo 2 del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Vene-
zolana a los jueces y juezas temporales, ocasionales, accidentales o
provisorios y que permite la extension, a esta categoria de jueces y
juezas, del procedimiento disciplinario contemplado en los articulos
51 y siguientes del mencionado Cédigo. De igual manera, la Sala sus-
pende cautelarmente el tinico aparte del articulo 16 del referido
Caédigo, considerando que es competencia de la Comision Judicial,
como organo delegado de la Sala Plena del Tribunal Supremo de
Justicia, la designacion de los jueces y las juezas temporales, ocasio-
nales, accidentales o provisorios.

Seiiala el encabezado del articulo 2 del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza
Venezolana, lo siguiente:

Articulo 2. El presente Codigo se aplicara a todos los jueces y todas las juezas dentro del te-
rritorio de la Republica Bolivariana de Venezuela. Se entendera por juez o jueza todo aquel
ciudadano o ciudadana que haya sido investido o investida conforme a la ley, para actuar en
nombre de la Republica en ejercicio de la jurisdiccion de manera permanente, temporal, oca-
sional, accidental o provisoria.

El precepto legal transcrito contempla el denominado ambito subjetivo de la Ley, esto
es, quiénes son los sujetos sometidos al régimen juridico contemplado en el Codigo de Etica
del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana; a saber: los jueces y juezas permanentes, tempo-
rales, ocasionales, accidentales o provisorios.

El enunciado legal asi descrito y sin ninguna consideracion adicional guarda consonan-
cia con el orden constitucional; sin embargo, cuando se considera que el Codigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana, ademas de fijar los referentes éticos con base en los
cuales se ha de determinar la idoneidad y excelencia de un juez o una jueza para la funcion
jurisdiccional, estatuye un régimen de inamovilidad propio de la carrera judicial; la extension
de este proceso disciplinario judicial a los jueces temporales, ocasionales, accidentales o
provisorios para poder excluirlos de la funcion jurisdiccional, pese a que formalmente no han
ingresado a la carrera judicial, pareciera colidir con el texto Constitucional.

En efecto, sefiala el articulo 255 constitucional que el ingreso a la carrera judicial y el
ascenso de los jueces o juezas se hard por concursos de oposicion publicos que aseguren la
idoneidad y excelencia de los y las participantes. Asimismo, contintia sefialando este mismo
articulo, los jueces o juezas s6lo podran ser removidos o removidas, suspendidos o suspendi-
das de sus cargos mediante los procedimientos expresamente previstos en la ley.

De ese modo, cuando el articulo 255 constitucional refiere que “los” jueces o juezas
solo podran ser removidos o suspendidos mediante los procedimientos previstos en la ley,
alude a aquellos jueces que han ingresado a la carrera judicial por haber realizado y ganado el
concurso de oposicion publico, como lo exige el encabezado del articulo; pues es dicho me-
canismo el que hace presumir (de forma iuris tantum) la idoneidad y excelencia del juez o
jueza; una presuncion que es, efectivamente, desvirtuable mediante el proceso disciplinario
judicial como parte de la validacion constante y permanente de la idoneidad y excelencia;
pero que se erige a su vez como una garantia de la inamovilidad propia de la carrera judicial.

Siendo ello asi, aun cuando efectivamente el Codigo de Etica del Juez Venezolano y la
Jueza Venezolana le es efectivamente aplicable a todos los jueces -indistintamente de su
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condicién- como pardmetro ético de la funcidn jurisdiccional; no obstante, el procedimiento
para la sancion que dicho Codigo contempla pareciera, salvo mejor apreciacion en la definiti-
va, no ser extensible a los Jueces y juezas temporales, ocasionales, accidentales o provisorios,
ya que dicho proceso es una garantia de la inamovilidad insita a la carrera judicial; y se ob-
tiene la condicion de juez o jueza de carrera si se gana el concurso de oposicion publico.

Por tanto, a fin de no contradecir el contenido normativo del articulo 255 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, se SUSPENDE cautelarmente, mientras dure
el presente juicio, la referencia que hace el articulo 2 del Cédigo de Etica del Juez Venezola-
no y la Jueza Venezolana a los jueces y juezas temporales, ocasionales, accidentales o provi-
sorios y que permite la extension, a esta categoria de jueces y juezas, del procedimiento dis-
ciplinario contemplado en los articulos 51 y siguientes del mencionado Codigo, por no tratar-
se de jueces o juezas que hayan ingresado a la carrera judicial, correspondiéndole a la Comi-
sion Judicial la competencia para sancionarlos y excluirlos de la funcion jurisdiccional, visto
que se trata de un 6rgano permanente, colegiado y delegado de la Sala Plena de este Tribunal
Supremo de Justicia, al que compete coordinar las politicas, actividades y desempefio de la
Direccion Ejecutiva de la Magistratura, la Escuela Nacional de la Magistratura y la Inspecto-
ria General de Tribunal (ex: articulo 73 del Reglamento Interno del Tribunal Supremo de
Justicia), asi como someter a la consideracion de la Sala Plena las politicas de reorganizacion
del Poder Judicial y su normativa (articulo 79 eiusdem). Asi se declara.

Finalmente, visto que el tnico aparte del articulo 16 del Codigo de Etica del Juez Vene-
zolano y la Jueza Venezolana contempla que “Antes de proceder a la designacion o ingreso
de cualquier funcionario o funcionaria se consultara en el Registro de Informacion Discipli-
naria Judicial” y que cualquier ingreso o designacion realizada al margen de dicha norma
sera nula; considerando, que es competencia de la Comision Judicial, como 6rgano delegado
de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, la designacion de los jueces y las juezas
temporales, ocasionales, accidentales o provisorios; y tomando en cuenta que, al no desarro-
llar los términos en que se ha de verificar la consulta del Registro de Informacion Disciplina-
ria ni la naturaleza publica o privada de dicho Registro, la norma resefiada restringe la aludi-
da competencia de la Comision Judicial, esta Sala Constitucional suspende cautelarmente,
hasta tanto se dicte sentencia en el presente juicio, el tinico aparte del articulo 16 del Codigo
de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana. Asi se decide.

Visto el contenido decisorio de este fallo, se ordena su publicacion en la Gaceta Judicial
y en la Gaceta Oficial. Asimismo, se ordena su resefa en el portal web de este Alto Tribunal.

IV. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. El Contencioso Administrativo de Anulacion
A. Medidas Cautelares
TSJ-SPA (471) 16-5-2013
Magistrado Ponente: Emilio Ramos Gonzalez

Caso: Red de Padres y Representantes vs. Ministerio del Poder Popular
para la Educacion.

Cuando se pretende la suspension de un acto de efectos generales
y de caracter normativo, cobra mayor relevancia el dltimo requisi-
to relativo al riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo. Es asi que, para su comprobacién debera verificarse en qué
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consiste concretamente dicho riesgo cudles serian los dafios irrepa-
rables para la parte accionante que surgirian de la ejecucion del acto
antes de ser decidido el fondo del recurso principal. Por consiguiente,
le corresponde al solicitante sefialar como se afectaria su situacion
juridica frente a la aplicacion de las disposiciones que denuncia como
ilegales e inconstitucionales.

Vista la solicitud de suspension de efectos formulada por la parte recurrente, pasa esta
Sala a pronunciarse sobre su procedencia, en los términos siguientes:

Previo al analisis, es necesario advertir que la medida de suspension de efectos actual-
mente no estd prevista expresamente en la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, ni
en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo cual no implica que no
pueda ser acordada, pues es una de las medidas preventivas tipicas del contencioso adminis-
trativo, por lo que la misma debe analizarse en atencion a lo establecido en el articulo 26 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el articulo 104 de la Ley Organi-
ca de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Asi, ha sido criterio de este Alto Tribunal que la suspension de efectos de los actos ad-
ministrativos, constituye una medida mediante la cual, haciendo excepcion al principio de
ejecutoriedad del acto administrativo -consecuencia de la presuncion de legalidad- se busca
evitar lesiones irreparables o de dificil reparacion al ejecutarse una eventual decision anulato-
ria del acto, porque ello podria constituir un menoscabo a la garantia del derecho fundamen-
tal de acceso a la justicia y al debido proceso.

Por tal motivo, la medida preventiva de suspension de efectos procede solo cuando se
verifiquen concurrentemente los supuestos que la justifican, esto es, que la medida sea nece-
saria a los fines de evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacion, o bien para evitar que
el fallo quede ilusorio, y que adicionalmente resulte presumible que la pretension procesal
principal sera favorable. Significa entonces que deben comprobarse los requisitos de proce-
dencia de toda medida cautelar: el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del
fallo y la presuncion grave del derecho que se reclama, a lo cual hay que agregar, conforme a
lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva, la adecuada ponderacion de los “intereses publicos generales y colectivos concretizados
y ciertas gravedades en juego”.

En concreto, el referido articulo 104 dispone lo siguiente:
“...Requisitos de procedibilidad

Articulo 104. A peticion de las partes, en cualquier estado y grado del procedimiento el tri-
bunal podra acordar las medidas cautelares que estime pertinentes para resguardar la apa-
riencia del buen derecho invocado y garantizar las resultas del juicio, ponderando los inter-
eses publicos generales y colectivos concretizados y ciertas gravedades en juego, siempre
que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva.

El tribunal contard con los mas amplios poderes cautelares para proteger a la administra-
cion Publica, a los ciudadanos o ciudadanas, a los intereses publicos y para garantizar la
tutela judicial efectiva y el restablecimiento de las situaciones juridicas infringidas mientras
dure el proceso.

En causas de contenido patrimonial, el tribunal podra exigir garantias suficientes al solici-
,,

tante... .

Conforme a lo sefialado en la norma transcrita, la medida que se acuerde debe tener co-
mo finalidad “resguardar la apariencia de buen derecho”, por lo que el juez debera extraer
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de las probanzas aportadas los elementos que permitan establecer una presuncion favorable o
juicio de verosimilitud de los términos de la pretension procesal; y adicionalmente, las cir-
cunstancias que en el caso concreto hagan necesaria la medida para evitar perjuicios irrepara-
bles, de dificil reparacion, o la ilusoriedad del fallo como segundo supuesto para su proce-
dencia.

Ahora bien, es preciso indicar que en casos como el de autos, donde se pretende la sus-
pension de un acto de efectos generales y de caracter normativo, cobra mayor relevancia este
ultimo requisito relativo al riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucion del fallo. Es
asi que, para su comprobacion debera verificarse en qué consiste concretamente dicho riesgo
cudles serian los dafios irreparables para la parte accionante que surgirian de la ejecucion del
acto antes de ser decidido el fondo del recurso principal. Por consiguiente, le corresponde al
solicitante seflalar como se afectaria su situacion juridica frente a la aplicacion de las disposi-
ciones que denuncia como ilegales e inconstitucionales, de manera que permita al juez otor-
gar la tutela requerida. (Vid. Sent. de la SPA del 13 de diciembre de 2006 y del 14 de marzo
de 2007).

En tal sentido, este 6rgano jurisdiccional debe acotar que el operador juridico al juzgar
sobre la procedencia de la medida solicitada debera ponderar en qué forma la irreparabilidad
del dafio alegada por el recurrente pudiera afectar el interés general involucrado, el cual pre-
valece sobre el interés particular en el contexto del modelo de Estado Democratico y Social
de Derecho y de Justicia, puesto que dicho modelo propugna como valores superiores del
ordenamiento juridico, entre otros, la solidaridad y la responsabilidad social. (Articulo 2 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela).

Establecido lo anterior, esta Sala pasa a analizar si en el supuesto bajo analisis se verifi-
can concurrentemente los sefialados requisitos, a los fines de determinar la procedencia de la
medida cautelar solicitada.

Al efecto se observa, que la representacion judicial de la asociacion civil accionante,
fundamento la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, en la presunta violacion al
derecho que tienen las comunidades organizadas a participar en la gestion publica,
“...concretamente en este caso, el derecho de los padres, madres y representantes y demdas
integrantes de la comunidad educativa, como actores claves y corresponsables del proceso
educativo, a la participacion democrdtica y protagonica en la elaboracion de las normas
reglamentarias que pretendan organizar y regular precisamente la participacion de la co-
munidad educativa en la gestion escolar...”.

En tal sentido, alegd que la Resolucién N° 058 recurrida, viola la obligatoriedad de la
consulta prevista en los articulos 139 y 140 de la Ley Organica de la Administracion Publica,
ya que afirma que fue dictada con prescindencia de dicho procedimiento.

A su vez se observa, que la abogada Mayerling Rosales Gonzalez, ya identificada, me-
diante escrito consignado en fecha 29 de enero de 2013 formul6 oposicion a la medida de
suspension de efectos peticionada por la asociacion civil accionante, sosteniendo a tales
efectos que, en el presente caso, no se demostr6 el cumplimiento de los requisitos para el
otorgamiento de la referida medida cautelar, los cuales deben cumplirse de manera concu-
rrente.

Por otra parte, argumentd que los alegatos expuestos por la recurrente para fundamentar
la medida cautelar requerida son los mismos que se utilizaron para sustentar el recurso de
nulidad planteado y en razon de ello estima que cualquier decision que considere la Sala al
respecto, se estaria pronunciando sobre el fondo de la controversia y por tanto,
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“...adelantando (...) su opinion, al suspender los efectos del acto administrativo por una
presuncion de violacion al derecho de la participacion, en consecuencia, estaria prejuzgan-
do sobre la decision definitiva...”.

En primer término se observa, que efectivamente la accionante fundamenté su solicitud
cautelar en el derecho que tienen los padres, madres y representantes y demas integrantes de
la comunidad educativa a participar en la gestion educativa, en concreto, en la elaboracion de
las normas dirigidas a su organizacion y funcionamiento, pero nada alegd para sustentar el
periculum in mora o daiio de dificil o imposible reparacién como requisito de procedencia.

No obstante se debe precisar que la referida circunstancia no impide a este 6rgano juris-
diccional analizar la situacion planteada derivado de los amplios poderes cautelares que tiene
el juez contencioso administrativo, de conformidad con lo previsto en el articulo 259 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en concordancia con el articulo 4 de
la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, pero fundamentalmente,
visto el interés que reviste el tema sobre el cual versa el recurso para la comunidad educativa
y ante la eventual lesion que pudiera afectar los derechos colectivos, este Maximo Tribunal,
de acuerdo al enunciado del citado articulo 104 eiusdem debe ponderar los intereses en jue-
go y en tal sentido, pasa a analizar la solicitud: (...).

TSJ-SPA (369) 10-4-2013
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Cosmovision Estéreo, C.A. vs. Comision Nacional de Telecomuni-
caciones (CONATEL).

El correcto analisis acerca de la procedencia de la medida caute-
lar requiere, ademas de la verificacion del periculum in mora, la de-
terminacion del fumus boni iuris, pues mientras aquel es exigido ge-
neralmente como mero supuesto de procedencia por el paso del
tiempo que pudiese resultar dafioso; en el caso concreto, esta, la pre-
suncion grave de buen derecho es el fundamento mismo de la protec-
cion cautelar, dado que en definitiva solo a la parte que tiene la
razon en juicio puede causarsele perjuicios irreparables que deben
ser evitados, bien que emanen de la contraparte o sean efecto de la
tardanza del proceso

Corresponde a la Sala pronunciarse sobre la medida cautelar “innominada de suspension
de efectos” requerida por la parte accionante, y en tal sentido observa:

La Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en sus articulos 103,
104 y 105, establece lo siguiente:

“Articulo 103. Este procedimiento regird la tramitacion de las medidas cautelares, inclu-
yendo las solicitudes de amparo cautelar, salvo lo previsto en el articulo 69 relativo al pro-
cedimiento breve.

Articulo 104. A peticion de las partes, en cualquier estado y grado del procedimiento, el tri-
bunal podrd acordar las medidas cautelares que estime pertinentes para resguardar la apa-
riencia del buen derecho invocado y garantizar las resultas del juicio, ponderando los inter-
eses publicos generales y colectivos concretizados y ciertas gravedades en juego, siempre
que dichas medidas no prejuzguen sobre la decision definitiva.
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El tribunal contard con los mas amplios poderes cautelares para proteger a la Administra-
cion Publica, a los ciudadanos o ciudadanas, a los intereses publicos y para garantizar la
tutela judicial efectiva y el restablecimiento de las situaciones juridicas infringidas mientras
dure el proceso.

En causas de contenido patrimonial, el tribunal podra exigir garantias suficientes al solici-
tante.

Articulo 105: Recibida la solicitud de medida cautelar, se abrira cuaderno separado para el
pronunciamiento dentro de los cinco dias de despacho siguientes.

En los tribunales colegiados el juzgado de sustanciacion remitirda inmediatamente el cuader-
no separado. Recibido el cuaderno se designara ponente, de ser el caso, y se decidird sobre
la medida dentro de los cinco dias de despacho siguientes.

Al tramite de las medidas cautelares se dara prioridad”.

Al respecto, esta Sala observa que la accionante calificé la medida cautelar como una
“innominada de suspension de efectos”, por lo que se reitera el criterio que se ha venido
sosteniendo, en el sentido de que la suspension de efectos de los actos administrativos, como
medida tipica para los recursos de nulidad que se proponen en contra de dichos actos, consti-
tuye una medida cautelar mediante la cual -haciendo excepcion al principio de ejecutoriedad
del acto administrativo, consecuencia de la presuncion de legalidad- se procura evitar lesio-
nes irreparables o de dificil reparacion al ejecutarse un acto que eventualmente resultare
anulado, porque ello podria constituir un atentado a la garantia del derecho fundamental de
acceso a la justicia y al debido proceso. En estos casos, el Juez debe velar porque su decision
se fundamente no solo en un alegato de gravamen, sino en la argumentacion y acreditacion de
hechos concretos de los cuales nazca la conviccion de un posible perjuicio real.

A juicio de esta Sala resulta procedente la suspension de efectos del acto administrativo
impugnado cuando se verifiquen concurrentemente los supuestos que la justifican, los cuales
consisten en que sea presumible la procedencia de la pretension procesal principal, ponde-
rando los intereses publicos generales y colectivos concretizados y eventuales gravedades en
juego, siempre que no se prejuzgue sobre la decision definitiva, tal como lo prevé el citado
articulo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Por ello re-
sulta necesario comprobar los requisitos de procedencia de toda medida cautelar: la presun-
cion grave del derecho que se reclama y el riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecu-
cién del fallo.

En este sentido, tal como también lo ha reiterado pacificamente este drgano jurisdiccio-
nal, el correcto analisis acerca de la procedencia de la medida cautelar requiere, ademas de la
verificacion del periculum in mora, la determinacion del fumus boni iuris, pues mientras
aquel es exigido generalmente como mero supuesto de procedencia por el paso del tiempo
que pudiese resultar dafioso; en el caso concreto, esta, la presuncion grave de buen derecho es
el fundamento mismo de la proteccion cautelar, dado que en definitiva solo a la parte que
tiene la razon en juicio puede causarsele perjuicios irreparables que deben ser evitados, bien
que emanen de la contraparte o sean efecto de la tardanza del proceso.

Consecuentemente, el referido principio se encuentra necesariamente inmerso en las
exigencias requeridas actualmente en el articulo 104 antes citado, para acordar, en este caso,
la suspension de efectos, cuando alude la norma en referencia a la ponderacion de los inter-
eses publicos generales y colectivos concretizados y ciertas gravedades en juego, siempre que
no se prejuzgue sobre la decision definitiva (ver sentencia 20 de octubre de 2010).
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Establecidos los anteriores lineamientos, pasa la Sala a verificar su cumplimiento en el
caso concreto, y en tal sentido observa que con relacion al fumus boni iuris el representante
de la empresa recurrente adujo que su representada “si bien es cierto (...) no posee habilita-
cion administrativa por parte de Conatel, no es menos cierto que (...) a partir del tres (3) de
octubre de dos mil once (2.011), estaba realizando los procedimientos técnicos y juridicos
para salir al aire”.

En efecto, tal como lo indic6 la propia parte accionante, la Sala observa que al momento
de dictar esta decision cautelar, no se evidencia de actas prueba alguna de la existencia de
habilitacion administrativa, concesion o algun tipo de autorizacion del organismo regulador
de las telecomunicaciones que permita presumir que la empresa sancionada tiene derecho a
constituirse como un prestador del servicio radioeléctrico (ver sentencia de esta Sala N° 1579
del 20 de diciembre de 2012). Por tanto, concluye la Sala que no se ha verificado en esta fase
cautelar la presuncion de buen derecho requerida como presupuesto procesal para conceder la
peticion cautelar de la parte recurrente, por lo que debe declarar improcedente la medida de
suspension de efectos del acto administrativo, sin entrar a emitir pronunciamiento respecto
del otro supuesto de procedencia, debido a que ambos deben cumplirse concurrentemente.
Asi se declara.

2. Accion de Reclamo por la prestacion de servicios publicos
TSJ-SC (433) 6-5-2013
Magistrado Ponente: Luisa Estella Morales Lamuflo

Caso: Fundacion Movimiento por la Calidad del Agua vs. Ministerio del
Poder Popular para el Ambiente y los Recursos Naturales

Toda reclamacion por la prestacion de un servicio publico de
contenido general, implica una demanda o accién colectiva (intereses
colectivos o difusos); sin embargo, si existe en el ordenamiento juri-
dico un mecanismo ad hoc, esto es, la accion de reclamo por la pres-
tacion de servicios publicos (articulo 259 Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela), esta sera la via a la cual deberan acu-
dir las personas afectadas por la deficiente prestacion del servicio
para obtener la satisfaccion de sus pretensiones

Como premisa procesal, corresponde a la Sala la determinacion de su competencia para
el conocimiento de la presente demanda, planteada por los solicitantes como una “demanda
por derechos e intereses colectivos y difusos”, en tanto los actores se arrogan la legitimacion
para actuar como representantes de los derechos e intereses de los residentes de la conurba-
cién urbana del Area Metropolitana de Valencia, en el Estado Carabobo, en virtud de ciertas
circunstancias, calificadas como anomalas, en el servicio de agua potable prestado por la
sociedad mercantil Hidrologica del Centro, C.A. en esa area geografica.

En tal sentido, luego de exponer los resultados de varios analisis efectuados, presunta-
mente, al agua que suministra la mencionada prestadora del servicio, denunciaron que hay
elementos bioldgicos, fisicos y quimicos en su composicion que contrarian las Normas Sani-
tarias de Calidad de Agua Potable dictadas mediante la Resolucion N° S.G.-018-98 del 11 de
febrero de 1998, por el extinto Ministerio de Sanidad y Asistencia Social, publicadas en la
Gaceta Oficial N° 36.395 del 13 de febrero de 1998, -que establecen los requisitos micro-
biolodgicos, organolépticos, fisicos, quimicos y radiactivos que debe cumplir el agua potable
suministrada por los entes responsables de los sistemas de abastecimiento de agua potable
publicos o privados-.
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También alegaron que los procesos de potabilizacion y tratamiento de aguas residuales
y redes de distribucion de agua potable en los municipios Valencia, San Diego, Naguanagua
y Libertador del estado Carabobo, ademdas de incumplir con las normas antes indicadas son
ineficientes y que el agua suministrada ha perdido calidad por cuanto, segun alegan, han
proliferado especies vegetales acuaticas como la lemna y la bora; hay un aumento significati-
vo de los niveles de fosforo y nitrogeno, asi como de aluminio, generando, en algunos casos,
enfermedades de origen hidrico en la poblacion valenciana.

Denunciaron que en los anteriores procesos -concretamente en los de tratamiento prima-
rio, secundario y terciario de depuracion de las aguas servidas de la ciudad de Valencia antes
de ser descargadas al embalse Pao-Pachinche-, se contraviene el articulo 28 de la Ley Penal
del Ambiente, que sanciona la degradacion, envenenamiento, contaminacion y demas accio-
nes o actividades capaces de causar dafos a las aguas y que, ademas, en el proceso de salida
de las aguas de las Plantas de Tratamiento de Aguas Residuales (La Mariposa, Los Guayos y
Taiguaiguai) no se atiende a las Normas para la Clasificacion y el Control de la Calidad de
los Cuerpos de Agua y Vertidos o Efluentes Liquidos contenidas en el Decreto N° 883, pu-
blicado en la Gaceta Oficial N° 5.021 del 18 de diciembre de 1995, que fija el marco para el
control de calidad de los cuerpos de agua y de los vertidos liquidos.

Sobre la base de lo anterior, solicitaron a esta Sala Constitucional que se garantice a
través de la tutela jurisdiccional, la operatividad del estado democratico y social de Derecho y
Justicia que postula el articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la; la aplicacion de las resoluciones nimeros 7/22 del 28 de marzo de 2008 y 12/8 del 1 de
octubre de 2009, relativas al derecho humano al agua potable y el saneamiento del Consejo
de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, el Comentario General nime-
ro 15 (2002) del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales sobre el derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultura-
les) y el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre el alcance y el contenido de las obligaciones pertinentes en materia de derechos huma-
nos relacionados con el acceso equitativo al agua potable y el saneamiento, sobre la base de
la clausula contenida en el articulo 23 de la Constitucion vigente; el derecho a la salud del
grupo que representan, reconocido en el articulo 83 constitucional; el derecho a disfrutar de
un ambiente sano, seguro y ecoldogicamente equilibrado y libre de contaminacion, postulado
por el articulo 127 del mismo Texto Fundamental; el derecho a la consulta y participacion
ciudadana en los asuntos inherentes al desarrollo sustentable y en los planes de ordenacion
territorial, establecido en el articulo 128 eiusdem; la exigencia constitucional de estudios de
impacto ambiental y sociocultural previo a cualquier actividad de afectacion al ambiente,
contenido en el articulo 129 eiusdem, la prevalencia del valor fundamental de justicia sobre
el proceso mismo de su administracion, consagrado en el articulo 257 del mismo Texto Cons-
titucional y, en general, normas conexas que sistematizan el “derecho constitucional ambien-
tal”, a saber, las contenidas en los articulos 11, 15, 107, 112, 119, 120, 153, 178, 184, 299,
304, 307, 326 y 327 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi mis-
mo, se invocan los pardmetros y normas para la prestacion del servicio de agua potable con-
tenidas en la “Ley de Prestacion de Servicio de Agua Potable y Saneamiento 5.568 (sic) del
31 de Diciembre de 2008 (sic) Gaceta Oficial Extraordinaria (sic)”.

Ello a fin de condenar jurisdiccionalmente al Estado venezolano, por 6rgano del Minis-
terio del Poder Popular para el Ambiente, a través de la sociedad mercantil Hidrologica de
Venezuela C.A. (HIDROVEN) y su filial Hidrologica del Centro C.A. (HIDROCENTRO) a
que: (i) sustituya el actual trasvase de aguas del Lago de Valencia hacia el embalse Pao-
Cachinche por otra alternativa que permita controlar el nivel y crecimiento del Lago de Va-
lencia y que no atente contra la calidad de las aguas del embalse, debido a sus implicaciones
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en la degradacion de la calidad del agua, las complicaciones técnicas provocadas a nivel del
proceso de potabilizacion de las misma en la Planta “Alejo Zuluaga” y las afectaciones a la
salud publica y la calidad de vida “(...) producto del suministro del agua no potable para
consumo humano a una poblacion abastecida de aproximadamente 3.000.000 de venezola-
nos que se sirven por el Acueducto Regional del Centro”; (ii)suspenda el actual trasvase de
aguas, previo cumplimiento de lo solicitado en el punto anterior, ¢ impidiéndose el inicio de
nuevas obras de infraestructura o ampliaciones de las ya existentes, que permitan o incremen-
tes dicho trasvase de las aguas del Lago de Valencia hacia el embalse Pao-Cachinche, “(...)
para evitar se agraven e intensifiquen los perjuicios y afectaciones al ambiente y a la ciuda-
dania (...)”; y (iii) en la planificacion de cualquier opcion de salida de los excedentes de
agua de la cuenca hidrografica del Lago de Valencia, distinta a los antes mencionados, se
ordene a todas las instituciones con competencia y facultades en preservacion del ambiente y
la salud publica, a que realicen previamente los estudios de impacto ambiental y socio-
cultural que establece nuestra Constitucion y que éstos se hagan del conocimiento y dominio
publicos, previo a su ejecucion.

Como se observa, la pretension de los actores persigue la adopcion de medidas dirigidas
a garantizar los procesos de tratamiento y potabilizacion del agua por parte del ente publico
prestador del servicio. En tal sentido, la demanda asi planteada, se relaciona con las fases
legalmente reguladas de la actividad material de prestacion de un servicio ptblico que atafic a
un colectivo determinado, cual es la poblacion de Valencia, y que incide en su calidad de
vida.

En ese sentido, cabe precisar el contenido y alcance de los derechos e intereses colecti-
vos o difusos, y las formas bajo las cuales se puede solicitar su proteccion, para establecer
por el contenido de la pretension si se esta en presencia de un asunto que atafie a la jurisdic-
cién constitucional o si, por el contrario, debe ser conocida y tramitada por la jurisdiccion
contencioso administrativa, bajo la forma de un reclamo por servicios publicos (ex articulo
65.1 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa), en ese sentido, esta
Sala debe reiterar parcialmente aquellas premisas de juzgamiento empleadas en su sentencia
del 28 de junio de 2011, caso: “Roberto Leon Parilli y otros”, con ocasiéon de una demanda
similar a la aqui planteada contra el Estado venezolano, representado en el Ministerio del
Poder Popular para el Ambiente, en Hidrologica de Venezuela C.A. (HIDROVEN) y en su
filial Hidrologica del Centro C.A. (HIDROCENTRO), a los efectos de que se garantizara el
derecho al acceso a la informacion consagrado en el articulo 28 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela y el articulo 66 de la Ley Organica de Prestacion del Servi-
cio de Agua Potable y Saneamiento; el derecho a disponer de bienes y servicios de calidad,
asi como a una informacion adecuada y no engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de
los productos y servicios que consumen, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 117 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Asi, respecto de las demandas por intereses o derechos difusos o colectivos esta Sala
Constitucional en sentencia N° 3.648 del 19 de diciembre de 2003, caso: “Fernando Asenjo
Rosillo y otros”, establecid las premisas que siguen respecto de esta categoria de tutela pro-
cesal:

“DERECHOS O INTERESES DIFUSOS: se refieren a un bien que atafie a todo el mundo
(pluralidad de sujetos), esto es, a personas que -en principio- no conforman un sector pobla-
cional identificable e individualizado, y que sin vinculo juridico entre ellos, se ven lesiona-
dos o amenazados de lesion.
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Los derechos o intereses difusos se fundan en hechos genéricos, contingentes, accidentales o
mutantes que afectan a un numero indeterminado de personas y que emanan de sujetos que
deben una prestacion genérica o indeterminada, en cuanto a los posibles beneficiarios de la
actividad de la cual deriva tal asistencia, como ocurre en el caso de los derechos positivos
como el derecho a la salud, a la educacion o a la obtencion de una vivienda digna, protegi-
dos por la Constitucion y por el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales.

DERECHOS O INTERESES COLECTIVOS: estan referidos a un sector poblacional deter-
minado (aunque no cuantificado) e identificable, aunque individualmente, de modo que de-
ntro del conjunto de personas existe o puede existir un vinculo juridico que los une entre
ellos. Su lesion se localiza concretamente en un grupo, determinable como tal, como serian a
grupos profesionales, a grupos de vecinos, a los gremios, a los habitantes de un drea deter-
minada, etcétera.”’

Los derechos colectivos deben distinguirse de los derechos de las personas colectivas, ya
que estos ultimos son andlogos a los derechos individuales, pues no se refieren a una agru-
pacion de individuos sino a la persona juridica o moral a quien se atribuyan los derechos.
Mientras las personas juridicas actian por organicidad, las agrupaciones de individuos que
tienen un interés colectivo obran por representacion, aun en el caso de que ésta sea ejercida
por un grupo de personas, pues el cardcter colectivo de los derechos cuya tutela se invoca
siempre excede al interés de aquél.

()

IDONEIDAD DE LA ACCION: Si lo que se pretende es enervar una lesion que proviene de
violaciones a derechos y garantias constitucionales, la via procedente es la accion de ampa-
ro para restablecer una situacion juridica ante esas infracciones. Si lo que se pretende es
exigir resarcimientos a los lesionados, solicitar el cumplimiento de obligaciones, prohibir
una actividad o un proceder especifico del demandado, o la destruccion o limitacion de bie-
nes nocivos, restableciendo una situacion que se habia convertido en daiiina para la calidad
comun de vida o que sea amenazante para esa misma calidad de vida, lo procedente es inco-
ar una accion de proteccion de derechos civicos (colectivos o bien sea difusos), en cuyo fa-
llo se podra condenar al demandado a realizar determinadas obligaciones de hacer o no
hacer, y hasta indemnizar a la colectividad, o a grupos dentro de ella, en la forma como or-
dene el juez, con sefialamiento de cudles instituciones sociales o publicas, o cudles personas,
seran acreedoras de la indemnizacion”. (Negrillas de esta Sala).

Conforme al criterio supra citado, las demandas asi planteadas contienen una accion de
proteccion de derechos que, como ya se menciond, puede ser ejercida para la reivindicacion
de derechos colectivos o difusos, en este caso, garantizar el cumplimiento de una obligacion.
Asi mismo, la denuncia afecta no solamente el interés personal o directo, y el colectivo de los
demandantes en el goce y garantia de sus derechos fundamentales a la salud, a un ambiente
sano, de acceso al agua potable y el saneamiento, a disponer de bienes y servicios de calidad,
sino a una pluralidad de sujetos indeterminables o cuya proyeccion subjetiva de proteccion
no es determinable a priori, si bien dichos intereses no son consecuencia de la afectacion en
la esfera de derechos de todo el mundo, o de toda la poblacion, se circunscribe al area metro-
politana de la ciudad de Valencia, que afecta a un grupo de personas de un area del pais
(usuarios efectivos) -e incluye aquellos transeuntes o no residentes que también ostenten
potencialmente la cualidad juridica de usuario del sistema de distribuciéon y suministro de
agua potable (usuarios juridicamente potenciales)-, por lo que esta Sala considera que el fallo
que se dicte en el presente asunto tiene una proyeccion subjetiva de sus efectos juridicos que
sobrepasa la esfera particular de los demandantes, que, sin embargo, no permite calificarlo
preliminarmente como una demanda por intereses colectivos.
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Ello por cuanto, se advierte la existencia de un elemento clave en la determinacion de la
competencia para conocer de la presente accion, como lo es el hecho de que la pretension de
la accion estd sustentada en normas constitucionales que atafien, principalmente, a derechos
de orden ambiental y a la adecuada prestacion del servicio publico de suministro de agua
potable, concretamente en lo relacionado a los procesos de potabilizacion y saneamiento de
ese vital liquido, en tanto procesos asociados a esta actividad.

Los procesos asociados a la prestacion de los servicios de agua potable y de saneamien-
to constituyen una actividad prestacional de servicio publico; por lo que debe esta Sala hacer
mencion del criterio establecido en sentencia N° 34 del 5 de marzo de 2010, caso: “Yuraima
Rodriguez y otros”, en la cual se sefialé que “(...) no toda accion dirigida a procurar la
satisfaccion de los servicios publicos o de una actividad de interés general deba ser tramita-
da como una accion por intereses colectivos o difusos, ya que afirmar lo contrario, conlle-
varia a admitir la implicita derogatoria de las reglas de procedimiento de los juicios ordina-
rios en cuanto a su competencia, asi como la derogatoria del articulo 259 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Dicho criterio recogia lo sefialado por esta mis-
ma Sala en su sentencia N° 4.993 del 15 de diciembre de 2005, caso: “Compariiia Anonima de
Administracion y Fomento Eléctrico” en la cual se estableci6 lo siguiente:

“...Al efecto, se aprecia que la simple alegatoria (sic) de un desmejoramiento en la calidad
de vida, elemento constituido por esta Sala para afirmar la existencia de intereses difusos y
colectivos, puede conllevar en cualquier oportunidad para cualquier determinado sector de
la sociedad su recurribilidad por ante esta Sala, exigiendo el determinado comportamiento
de otra colectividad con fundamento en el desmejoramiento de su calidad de vida.

...OMISSIs...

Asi, cuando dentro de la reclamacion realizada se encuentre presente la existencia de un
organo administrativo o la prestacion de un servicio publico, van a estar presentes de mane-
ra indubitable un grupo de ciudadanos con unos intereses reflejos que pretenden su protec-
cion mediante la coadyuvacion (sic) en el proceso incoado por el accionante o en represen-
tacion de un determinado colectivo en su propio interés.

En consecuencia, la asuncion de toda reclamacion invocando la afectacion del derecho a la
colectivacion (sic) por la anormal prestacion o no prestacion de un servicio publico deriva-
da del ente operador, de la Administracion o de un particular, implicaria una clausula dero-
gatoria de la jurisdiccion contencioso administrativa, a través del contencioso de los servi-
cios publicos. De lo expuesto debe resaltarse lo dispuesto en el articulo 259 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual expresamente consagra la existencia
de un contencioso de los servicios publicos, estableciendo lo siguiente:

... OMISSIS...

Con fundamento en el referido articulo, se consagra constitucionalmente la existencia de
una jurisdiccion especializada para el enjuiciamiento del reclamo para la prestacion de ser-
vicios publicos, correspondiéndole en este sentido, al juez contencioso administrativo deter-
minar cudndo una determinada pretension debe comprenderse dentro de dicha reclamacion
no restringiéndose la misma a la nocion tradicional del servicio publico, constituyéndose es-
te ultimo aspecto en el punto principal y previo del juez contencioso administrativo para es-
tablecer si una demanda especifica debe ser o no competencia del contencioso administrati-

vo (...)"

En la sentencia antes citada, esta Sala también precisé los elementos que debe evaluar el
operador de justicia para calificar una determinada prestacion como servicio publico -
distintos a los que subyacen en las denominadas actividades de interés general- y, en ese
orden, se precisaron los siguientes:
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“...1.- Que la actividad sea, en esencia, una actividad de prestacion, esto es que apareja
una ventaja, beneficio o un bien destinado a la satisfaccion de una necesidad de cardacter
general;

2.- Que dicha actividad sea asumida por el Estado, lo que implica la verificacion previa de
una decision exteriorizada y concreta.

3.- Que el Estado puede cumplirla directamente, o bien indirectamente, por medio de conce-
siones otorgadas a favor de cualquier persona, exigiéndose la capacidad o competencia pa-
ra poder actuar como concesionarios y;

4.- Que la prestacion del servicio, considerado como publico, sea regido por un estatuto o
régimen especial que le permita distinguirlo de otras actividades publicas, (...) y cuyos ca-
racteres sean la generalidad, uniformidad, igualdad, continuidad, obligatoriedad y, subordi-
nacion a normas preponderantemente de Derecho Publico, -algunas de las cuales-, compor-
ten prerrogativas exorbitantes, a los fines de mantener la adecuada y suficiente satisfaccion
del interés general, dejando a salvo la aplicacion de principios del Derecho Privado, con el
objeto de salvaguardar la seguridad juridica de los particulares que se hayan arriesgado a
la consecucion o explotacion de tal prestacion.

Con lo cual, de conformidad con nuestro ordenamiento juridico, podran distinguirse, en la
medida o el grado en que dicha declaracion estatal o ‘publicatio’ apareje una limitacion a
la libertad economica de las iniciativas privadas que pretendan explotar o desarrollar la ac-
tividad prestacional que los servicios publicos comportan, entre: (a) Los servicios publicos
exclusivos y excluyentes (Vgr. La generacion hidroeléctrica en las cuencas de los rios Ca-
ront, Paragua y Caura conforme el Pardagrafo Unico del articulo 3 de la Ley del Servicio
Eléctrico); (b) Los servicios publicos exclusivos pero concedibles (Vgr. Transmision y Dis-
tribucion de energia eléctrica, explotacion de las telecomunicaciones, etc.) y, (c) Los servi-
cios publicos concurrentes (Vgr. La ensefianza)...” .

Conforme a los parametros determinados por la jurisprudencia de esta Sala, debe verifi-
carse si el suministro de agua potable tiene caracter de servicio publico y, en consecuencia,
los procesos o fases asociadas a esta actividad. Asi, la regulacion concerniente al suministro
de agua potable se encuentra recogida principalmente en la Ley Organica para la Prestacion
de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, cuya ultima reforma publicada en la
Gaceta Oficial N° 38.763 del 6 de septiembre de 2007. Dicha Ley Organica, establece en su
articulo 6:

“Articulo 6. A los efectos de esta Ley se entiende por servicio publico de agua potable la en-
trega de agua a los suscriptores o usuarios mediante la utilizacion de tuberias de agua apta
para el consumo humano, incluyendo su conexion y medicion, asi como los procesos asocia-
dos de captacion, conduccion, almacenamiento y potabilizacion; y se entiende por servicio
publico de saneamiento, la recoleccion por tuberias de las aguas servidas de los domicilios,
incluyendo su conexion, asi como los procesos asociados de conduccion, tratamiento y dis-
posicion final de dichas aguas servidas”.

Correlativamente, el articulo 35 del mismo instrumento juridico sistematiza los procesos
asociados a dicha actividad en los siguientes términos:

“Articulo 35. Los procesos asociados a la prestacion de los servicios de agua potable y de
saneamiento, a las cuales se refiere la presente Ley, son los siguientes:

Produccion: incluye la captacion de agua, ya sea a partir de cursos superficiales, de embal-
ses, de lagos o acuiferos, su subsiguiente potabilizacion y su conduccion hasta las redes de
distribucion;

Distribucion de agua potable: incluye el suministro de agua potable a través de las redes de
distribucion, hasta su entrega a las conexiones de los usuarios finales;
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Recoleccion de aguas servidas: incluye la recoleccion de las aguas servidas desde los puntos
de conexion con los usuarios hasta los puntos de entrega para su tratamiento o disposicion

final;

Disposicion de aguas servidas: incluye el tratamiento o depuracion de las aguas residuales y
su posterior conduccion hasta los sitios de descarga”.

Dicha norma deja clara la voluntad del legislador venezolano de definir como servicio
publico la prestacion de los servicios de suministro de agua potable y de saneamiento. En este
mismo sentido se expreso la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justi-
cia, en su sentencia N° 224 del 7 de febrero de 2007, caso: “Armando Casal Casal”, al sefia-
lar que la prestacion del “(...) servicio de agua potable y de saneamiento es un servicio
publico de vital importancia para toda la poblacion (...)".

Con relacion al caracter prestacional de las actividades de suministro de agua potable y
saneamiento, es significativa la intencion del legislador plasmada en el articulo 1° de la Ley
Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento examinada, toda
vez que su ambito objetivo de aplicacion abarca la prestacion de los servicios publicos de
agua potable y de saneamiento; el establecimiento del régimen de fiscalizacion, control y
evaluacion de tales servicios y la promocion de su desarrollo, en beneficio general de los
ciudadanos, de la salud publica, la preservacion de los recursos hidricos y la proteccion
del ambiente, en concordancia con la politica sanitaria y ambiental que en esta materia
dicte el Poder Ejecutivo Nacional y con los planes de desarrollo econémico y social de la
Nacion, de alli que, por las propias notas de generalidad y continuidad insitas a la nocion de
servicio publico, esta Sala considera que se estd ante una actividad prestacional dirigida a
satisfacer un derecho humano esencial, cual es el acceso al agua potable y a su saneamiento.

Lo anterior desde la perspectiva del contenido material de la prestacion cuya calidad se
cuestiona al operador, de tal forma que, se puede afirmar que lo pretendido se puede encauzar
hacia un reclamo judicial por la aparente deficiencia en el cumplimiento de los estandares
fisicos, quimicos, microbioldgicos y organolépticos que corresponde al servicio publico de
agua potable y saneamiento, lo cual tiene cabida -de forma especial- en el amplio espectro de
pretensiones que son garantizadas judicialmente por los 6rganos que integran la jurisdiccion
contencioso administrativa, conforme al principio de universalidad del control jurisdiccional
que le es reconocido por el articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en ese sentido, esta Sala Constitucional ha afirmado que “(...) en el pasado el
criterio sostenido por esta Sala era asumir la competencia de este tipo de acciones -
demandas por intereses difusos o colectivos- con similares caracteristicas a la que aqui se
plantea, en las cuales se perseguia 'calidad de vida' (Vid. sentencias N° 1571 del 22 de
agosto de 2001, caso: Asociacion Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal [ASO-
DEVIPRILARA]; N° 2354 del 3 de octubre de 2002, caso: Elecentro); no obstante, y en
atencion al criterio sostenido por este sentenciador en el presente fallo, resulta oportuno
aclarar que toda reclamacion por la prestacion de un servicio publico de contenido general,
implica una demanda o accion colectiva (intereses colectivos o difusos); sin embargo, si
existe en el ordenamiento juridico un mecanismo ad hoc, esto es, la accion de reclamo por la
prestacion de servicios publicos (articulo 259 Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela), esta serd la via a la cual deberdn acudir las personas afectadas por la deficiente
prestacion del servicio para obtener la satisfaccion de sus pretensiones...” (Cfr. Sentencia
de esta Sala Constitucional N 925 del 8 de julio de 2009, caso: “Jania Josefina Noriega y
otros”’)
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Determinada entonces que la pretension apunta hacia un reclamo derivado por la presta-
cion de un servicio publico y no hacia una demanda por tutela de intereses y derechos difusos
o colectivos, por la cual se recalifica en este sentido, corresponde a esta Sala entonces definir
la competencia para conocer de la presente accion, pues no resulta ésta competente para ello.
En tal sentido, debe hacer referencia a su sentencia N° 1.158 del 10 de agosto de 2009, ca-
so: “Amanda Oropeza y otros”, la cual, en concordancia con los fallos antes mencionados,
sefiald que corresponde a la jurisdiccion contenciosa administrativa la competencia para
conocer de las acciones, cuando se esta en presencia de una actividad de servicio publico o
una actividad de interés general que afecte la prestacion de determinado servicio, en los si-
guientes términos:

“Al respecto, esta Sala ha establecido que el derecho que tienen todas las personas a dispo-
ner de bienes y servicios de calidad, no implica que toda accion dirigida a procurar la satis-
faccion de los mismos (servicio publico o de una actividad de interés general) deba ser tra-
mitada como una accion por intereses colectivos o difusos, ya que afirmar lo contrario, con-
llevaria a admitir la implicita derogatoria de las reglas de procedimiento de los juicios ordi-
narios en cuanto a su competencia, asi como la derogatoria del articulo 259 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (Vid. Sentencia N° 4993 del 15 de diciembre
de 2005, caso: Compaiiia Anonima de Administracion y Fomento Eléctrico)”.

Con posterioridad a este criterio, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(2010), en su articulo 146, senala que: “Toda persona podra demandar la proteccion de sus
derechos e intereses colectivos o difusos. Salvo lo dispuesto en las leyes especiales (...)” ley
procesal especial que en el presente caso lo es la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, publicada en Gaceta Oficial el dia 22 de junio de 2010, la cual sefiala
entre sus Disposiciones Fundamentales, que estan sujetos al control de este orden competen-
cial, “(...) las entidades prestadoras de servicios publicos en su actividad prestacio-
nal.” (Articulo 7, numeral 5); y, que tales seran competentes para conocer de ““(...) los recla-
mos por la prestacion de los servicios publicos y el restablecimiento de las situaciones juridi-
cas lesionadas por los prestadores de los mismos.” (Articulo 9, numeral 5). De forma especi-
fica, la misma Ley Organica, sefiala en el numeral 1 del articulo 26 que la competencia para
el control jurisdiccional de esta actividad la ejercen los Juzgados de Municipio de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, que son competentes para conocer: “1. Las demandas que
interpongan los usuarios o usuarias o las organizaciones publicas o privadas que los represen-
ten, por la prestacion de servicios publicos.”.

No obstante el anterior sefialamiento, cabe observar que dado que los Juzgados de Mu-
nicipio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no estan atin en funcionamiento, debe
atenderse a lo establecido en la Disposicién Transitoria Sexta, de la ya mencionada Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que establece, con el propdsito de
tornar operativa la garantia de acceso a la jurisdiccion desde la fecha de entrada en vigor del
instrumento juridico mencionado, lo que sigue:

“Hasta tanto entren en funcionamiento los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, conoceran de las competencias atribuidas por esta Ley a dichos tri-
bunales, los Juzgados de Municipio.”.

De acuerdo a las normas antes trascritas, y dado que la supuesta afectacion en la presta-
cion del servicio publico se circunscribe al ambito territorial de la ciudad de Valencia, es
competente para conocer de la presente reclamacion por prestacion del servicio publico de
suministro de agua potable y de saneamiento, el Juzgado de Municipio que corresponda por
distribucion en la ciudad de Valencia del Estado Carabobo, con competencia transitoria en
materia contencioso administrativa.
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Determinado el érgano jurisdiccional competente para tramitar y decidir la anterior pre-
tension, esta Sala observa debe aclarar que corresponderia, conforme al numeral 4 del articu-
lo 150 de la Ley del Tribunal Supremo de Justicia, en el marco del Capitulo III de su Titulo
X1, de las demandas de proteccion de derechos e intereses colectivos y difusos, inadmitir la
demanda: “(...) 4. Cuando la pretension se pueda satisfacer a través de otras vias o cuando
por su naturaleza al conocimiento de la pretension corresponda al contencioso de los servi-
cios publicos o al contencioso electoral.”.

No obstante la regla antes mencionada, esta Sala Constitucional debe atender a la pre-
eminencia que ha dado en su propio desarrollo jurisprudencial al principio pro actione, por el
cual “(...) las normas reguladoras de los requisitos procesales deben interpretarse siempre
en el sentido mds favorable a la admision de las pretensiones procesales” (Vid. Sentencias
de esta Sala Constitucional Nros. 759 del 20 de julio de 2000, caso: “Elena Barreto
Li”; 1.764 del 25 de septiembre de 2001, caso: “Nello José Casadiego Vivas”; 371 del 16 de
febrero de 2003; caso: “Ovidio Rondon Boada”; 97 del 2 de marzo de 2005, caso: “Banco
Industrial de Venezuela” 'y 2.229 del 20 de septiembre de 2009, caso: “Pesajes del Puerto
CA.").

De esta forma, considera la Sala que declarar la inadmisioén de la pretension por la in-
competencia del tribunal niega el principio pro actione y restringe el derecho de acceso a la
jurisdiccion que postula el articulo 26 constitucional de los demandantes en la presente causa,
en consecuencia, lo conducente en el presente caso es reconducir la calificacion juridica de la
pretension y, en funcion de ello, remitir los autos al tribunal competente para su tramitacion y
ulterior decision de la forma que se establece en la parte in fine del articulo 353 del Codigo
de Procedimiento Civil, norma tomada por su caracter supletorio, en aplicacion del articulo
98 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2010), y asi se decide.

Como consecuencia de la incompetencia antes declarada, esta Sala se abstiene de emitir
pronunciamiento alguno respecto de la pretension cautelar deducida por los demandantes. Asi
se declara.

Finalmente, se advierte a la instancia que esta Sala Constitucional conoce por notorie-
dad judicial, en razon de su propia funcion jurisdiccional, que, como se sefiald precedente-
mente, se ejercidé una demanda, que cuenta con la legitimacion de algunos de los actores de
esta misma causa y cuyo titulo (causa petendi) se apoya en las mismas circunstancias rela-
cionadas con la prestacion del servicio publico de agua potable y de saneamiento en el Area
Metropolitana de la Ciudad de Valencia, Estado Carabobo, la cual también fue declinada al
Juzgado de Municipio competente de esa Circunscripcion Judicial, como se desprende de la
sentencia N°1.007 del 28 de junio de 2011, caso: “Roberto Leon Parilli y otros”, con ocasion
de una demanda planteada contra el Estado venezolano, representado en el Ministerio del
Poder Popular para el Ambiente, en Hidrologica de Venezuela C.A. (HIDROVEN) y en su
filial Hidrologica del Centro C.A. (HIDROCENTRO), razén por la cual debera evaluar la
aplicacion de la institucion procesal de la acumulacion, de ser el caso, a los fines de evitar
fallos contradictorios que afecten la regularidad y calidad del servicio publico que se cuestio-
na ante la jurisdiccion.

3. El Contencioso Administrativo Agrario
TSJ-SC (635) 30-5-2013
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Samuel Rodriguez Rodriguez y Celina de Jesus Gomez vs. Santia-
go Barberi, Victor Manuel Miranda y Carlos Manuel Prieto.
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La Sala Constitucional reinterpreta con caricter constitucionali-
zante el contenido de los articulos 175, 196 228 y 229 de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario, sefialando que es obligatorio la funda-
mentacion de la apelacion en los procedimientos agrarios, debiendo
el juez de la primera instancia, proceder a inadmitirla o negarla, en
caso que ésta se formule de forma genérica. Asimismo, la Sala de-
termina que se debera declarar desistido el recurso _de apelacion
propuesto, en caso de no comparecencia de la parte apelante a la au-
diencia oral de informes, esto, siempre que previamente haya efec-
tuado un prolijo analisis del asunto que le haya permitido determi-
nar la no existencia de violaciones al orden publico en la sentencia
recurrida, que le imponga el deber del conocimiento oficioso de la
apelacién.

....Solicito la parte actora a esta Sala Constitucional el ejercicio de la facultad de revi-
sién concedida por el cardinal 10 del articulo 336 de la Constituciéon de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, con respecto a la sentencia dictada el 15 de octubre de 2009, por el Juz-
gado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Distrito Metropolitano y de
los Estados Miranda, Vargas, Guarico y Amazonas, mediante la cual declar6 desistida la
apelacion ejercida contra la decision dictada el 25 de junio de 2009, por el Juzgado de Prime-
ra Instancia del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Guérico, que
declard con lugar la querella interdictal restitutoria ejercida por los ciudadanos Samuel
Rodriguez Rodriguez y Celina de Jesis Gomez, contra los ciudadanos Santiago Barberi,
Victor Manuel Miranda y Carlos Manuel Prieto.

Asi pues, la parte actora solicitd la presente revision constitucional con fundamento en
que “(...) la sentencia (...) contiene una decision evidentemente inconstitucional y contraria
a derecho que pretendio basarse en un criterio jurisprudencial que la Sala de Casacion
Social, precisamente por garantizar los derechos al debido proceso y a la defensa consagra-
dos en nuestra Constitucion, habia abandonado en fecha anterior”.

Al respecto, la sentencia N° 93 del 6 de febrero de 2001 (caso: “Corpoturismo”), sefialo
que la facultad de revision es “(...) una potestad estrictamente excepcional, extraordinaria y
discrecional (...)”, por ello “(...) en lo que respecta a la admisibilidad de tales solicitudes de
revision extraordinaria esta Sala posee una potestad discrecional de admitir o no admitir el
recurso cuando asi lo considere”, asi “(...) la Sala puede en cualquier caso desestimar la
revision ‘(...) sin motivacion alguna, cuando en su criterio, constate que la decision que ha
de revisarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion de normas y princi-
pios constitucionales’ (...)".

En este sentido, la discrecionalidad que se le atribuye a la facultad de revision constitu-
cional, no debe entenderse como una nueva instancia y, por lo tanto, la solicitud en cuestion
se admitira sdlo a los fines de preservar la uniformidad de la interpretacion de normas y prin-
cipios constitucionales o cuando exista una deliberada violacion de preceptos de ese rango,
asi como cuando se contrarien los criterios vinculantes de la Sala Constitucional del Maximo
Tribunal, lo que serd determinado por la Sala en cada caso, siendo siempre facultativo de esta
su procedencia. En el caso sub iudice, el peticionario persigue la revision del acto decisorio
del Juzgado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Distrito Metropoli-
tana de Caracas y de los Estados Miranda y Vargas, a que se ha hecho referencia, tomando
como argumento principal el “abandono de criterio” de la Sala de Casacién Social en su Sala
Especial Agraria, en cuanto a la comparecencia de la parte apelante en la audiencia oral de
informes.
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Con respecto a esta situacion juridica, la Sala de Casacion Social en su Sala Especial
Agraria de este Tribunal ha establecido lo siguiente:

En sentencia 11/2006, relativa al criterio sobre el desistimiento en las apelaciones que
conoce este alto Tribunal, ejercidas en los recursos contenciosos administrativos agrarios, se
establecio lo siguiente:

“En el contexto del procedimiento contencioso administrativo especial agrario, el articulo
186 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario dispone: La apelacion deberd contener las
razones de hecho y de derecho en que se funde.

La norma cuya reproduccion antecede, obliga a la parte apelante a ejercer el recurso en
cuestion, explicando cudles son los motivos facticos y juridicos por los cuales considera
que el fallo apelado debe ser anulado. Ahora bien, (...) el articulo 188 del mencionado texto
normativo seiiala: Vencido el ultimo de los términos sefialados en el articulo anterior, empe-
zara a computarse un lapso de diez (10) dias hdbiles para que tenga lugar la audiencia oral
para los informes. Conforme al articulo previamente transcrito, esta Sala fija una fecha es-
pecifica para que las partes, en especial la apelante, concurra para tenga lugar la celebra-
cion de una audiencia oral en la que se presenten los respectivos informes relacionados con
el recurso en cuestion (...) .Si bien es cierto que la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario no
establecio la obligatoriedad que tienen las partes, en especial el apelante, de acudir a dicha
audiencia oral, es imprescindible sefialar que la misma debe adquirir tal cardcter sustenta-
do en los principios que rigen el procedimiento agrario; entre los cuales, la oralidad e in-
mediacion, son bdsicos para la consecucion y materializacion de una verdadera justicia
social. Mas aun, al comparecer a la audiencia se demuestra un interés real y verdadero en
la solucion de la litis; la no comparecencia de la parte apelante a la audiencia de informes,
impide tanto a los Magistrados de esta Sala, asi como a los justiciables, la proposicion de
métodos alternos de resolucion de conflictos, que procuren beneficios para las partes y pa-
ra el mismo sistema de administracion de justicia. (...) En consecuencia, y conforme a lo
expuesto previamente, se considerara como desistido el recurso de apelacion propuesto,
cuando la parte apelante no concurra a la audiencia oral de informes establecida en el ar-
ticulo 188 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario. Asi se establece” (Negrillas de esta
Sala).

De acuerdo al criterio parcialmente expuesto, se observa como la Sala de Casacion So-
cial en su Sala Especial Agraria, plantea el caso de las apelaciones sin fundamentacion juridi-
ca, conjuntamente con la no comparecencia de la parte a la audiencia oral de informes, te-
niendo esto como consecuencia un desinterés en las resultas del juicio, obteniendo la parte un
desistimiento de la apelacion.

Posteriormente la Sala de Casacion Social en su Sala Especial Agraria, mediante sen-
tencia N° 1528 de fecha 15 de octubre de 2009, establecio lo siguiente:

“Ahora bien, es preciso indicar que el referido criterio jurisprudencial, evidenciado en sen-
tencias N° 2141 del 15 de diciembre del aiio 2008, N° 119 y N° 124 del 10 de febrero del
ario 2009, entre otras, se ampara en la aplicacion de principios procesales destinados a la
consecucion de medios alternos de resolucion de conflictos, en procura de una verdadera
Jjusticia social, asi como también se sustenta en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, la cual contiene la normativa aplicable en este alto Tribunal, por lo que el Juzgado
Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Cara-
cas y de los estados Miranda, Vargas, Guarico y Amazonas, no debio aplicar tal criterio al
tratarse en presente caso de un procedimiento ordinario agrario. Lo anteriormente indicado,
estriba en las distintas diferencias que existen entre un procedimiento y otro, principalmente
en que la segunda instancia, en el contencioso administrativo agrario, compete a esta Sala
Especial Agraria de la Sala de Casacion Social de este maximo Tribunal, la cual se erige
como un tribunal colegiado que dirimira sobre el recurso de apelacion que se ha propuesto
en el tribunal de la causa, siendo menester sefialarle al sentenciador que dicto la recurrida,
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que al estar constituida esta Sala por varios Magistrados integrantes de la cuspide del poder
Jjudicial venezolano, seria arduo -amén del retraso que puede causar para decidir otras con-
troversias- reunirlos a todos, antes de la audiencia oral, para plantearle métodos alternos de
resolucion de conflictos, es por ello, la necesidad de que comparezca el apelante a dicho ac-
to procesal.”

Ahora bien, se observa en el presente caso, el cambio de criterio de la Sala de Casacion
Social en su Sala Especial Agraria, especificamente en cuanto a la comparecencia de la parte
apelante a la audiencia oral de informes en el procedimiento contencioso administrativo
agrario.

En este mismo orden de ideas, se observa que la sentencia objeto de la presente revision
establecio6 lo siguiente:

“Igualmente, y en atencion que de las actas que conforman el presente expediente no se evi-
dencia de forma alguna que, la querellada apelante haya fundamentado su _apelacion tal
como fue expresado (...), ni que, en la presente incidencia la misma parte, haya promovi-
do prueba alguna para fundamentar su apelacion, aunado a que no comparecio a la au-
diencia de informes, lo cual demuestra evidentemente un desinterés en las resultas que re-
caiga sobre la apelacion formulada. Motivo por el cual este sentenciador declara desistida
la apelacion interpuesta”. (Subrayado y negrillas del texto).

Dicho lo anterior, determina esta Sala Constitucional que en el caso sub iudice, el en-
tonces Juzgado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Distrito Metro-
politano y de los Estados Miranda, Vargas, Guarico y Amazonas, declard desistida la apela-
cion ejercida contra la sentencia definitiva dictada el 25 de junio de 2009, por el Juzgado de
Primera Instancia del Transito y Agrario de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico,
que declard con lugar la querella interdictal restitutoria (accion posesoria) ejercida por los
ciudadanos Samuel Rodriguez Rodriguez y Celina de Jesus Goémez, contra los ciudadanos
Santiago Barberi, Victor Manuel Miranda y Carlos Manuel Prieto, motivado a la no funda-
mentacion de la apelacion por parte de los apelantes, la no promocion de pruebas por parte de
éstos y su no comparecencia a la audiencia oral de informes, por lo que la situacion contro-
vertida tiene como marco juridico en el procedimiento ordinario agrario, previsto en la Ley
de Tierras y Desarrollo Agrario.

Efectivamente, la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, en el Capitulo referido a los pro-
cedimientos contenciosos administrativos agrarios y de las demandas contra los entes estata-
les agrarios, dispone en su articulo 175 lo siguiente:

“La apelacion debera contener las razones de hecho y de derecho en que se funde”.

Por otra parte, la referida Ley especial, en el marco del procedimiento ordinario agrario,
establece en su articulo 228 en cuanto al régimen aplicable a las apelaciones lo siguiente:

“La sentencia definitiva es apelable en ambos efectos, dentro de un lapso de cinco dias de
despacho, computados a partir del dia siguiente de la publicacion del fallo o de las notifica-
cion de las partes si el mismo hubiere sido publicado fuera del lapso establecido en el arti-
culo anterior.

En el procedimiento oral las sentencias interlocutorias son inapelables, salvo disposicion
especial en contrario.”

Observa esta Sala Constitucional, que el legislador no establecio6 la exigencia de la fun-
damentacion de la apelacion para las causas dirimidas a través del procedimiento ordinario
agrario, como efectivamente lo hiciera para el contencioso administrativo agrario en el articu-
lo 175 ut-supra citado, sin embargo en el caso de marras, el solicitante de la revision, realizd
una apelacion de manera genérica o sin fundamento juridico alguno, es decir, no expuso las
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razones de hecho y de derecho que sustentaran la misma, aunado al hecho cierto que no pro-
movid prueba alguna, y por Gltimo tampoco comparecid a la audiencia oral de informes, lo
cual, como lo sostuviera el Juzgado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial
del Distrito Metropolitano de Caracas y de los Estados Miranda y Vargas en la recurrida,
demuestra una falta absoluta de interés en las resultas del procedimiento, por lo que mal
podria pretender que por via de revision constitucional, darle continuidad juridica a una ape-
lacion que no fundamento.

Por lo que en el presente caso, no se dan los supuestos necesarios para que proceda la
revision solicitada, ya que no se considera que existan “errores grotescos” de interpretacion
de normas constitucionales ni se evidencia que con el mismo se desconozca algun criterio
interpretativo de normas constitucionales, que haya sido asentado por esta Sala Constitucio-
nal, es decir, no puede sefalarse que el referido Juzgado incurri6 en el presente caso en una
interpretacion contraria a algln criterio jurisprudencial previamente establecido por esta Sala,
sino que lo que se aprecia es la disconformidad del quejoso con la sentencia de autos que le
fuera adversa, lo cual no es suficiente para que proceda el mecanismo extraordinario de la
revision constitucional.

Como consecuencia de lo anterior, esta Sala Constitucional, decide no hacer uso de tal
potestad, toda vez que tal como se apunto, no contribuye de forma alguna a la uniformidad de
la interpretacion de normas y principios constitucionales, por lo que, en consecuencia, decla-
ra no ha lugar la presente solicitud de revision. Asi se declara.

No obstante a lo decidido, considera esta Sala Constitucional que sobre el caso sub itdi-
ce, resulta necesario formular algunas consideraciones de orden jurisprudencial y doctrinario
a los fines de determinar el procedimiento atinente y aplicable a seguir en el supuesto de la
no fundamentacion de la apelacion, asi como la no asistencia de la parte apelante a la audien-
cia oral de informes tanto para el caso del procedimiento ordinario agrario como del conten-
cioso administrativo agrario, todo en aras de la uniformidad de la jurisprudencia sobre los
criterios a seguir por los tribunales pertenecientes a la competencia agraria de nuestro pais.

Como es sabido, el recurso de apelacion esta concebido como un recurso de caracter or-
dinario, que busca un pronunciamiento de un tribunal de alzada (juez ad-quem), para que
revoque, modifique o anule una determinada resolucion judicial.

En principio, la regla general de las normas procesales ha sido que la apelacion no debe
fundamentarse, de manera que la expresion de los agravios y la sustentacion del recurso se
pueden realizar por separado ante la instancia superior que conocera del mismo.

Sin embargo, muchas de las leyes procesales de la Republica, como la Ley Orgénica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el Codigo Organico Procesal Penal y la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario para el contencioso administrativo, han establecido la obligato-
riedad de la fundamentacion de la apelacion de sentencias, pretendiendo del apelante, que
éste delimite los motivos de impugnacién que desea formular contra el fallo recurrido, lo cual
delimitara la controversia en la segunda instancia, a los fines de que el juez ad-quem, en caso
de resultar procedente, corrija o enmiende los vicios o irregularidades que se imputan a la
decision.

Ahora bien, en el caso del procedimiento ordinario agrario, como lo indicdbamos en
lineas precedentes, tal exigencia no fue establecida de manera expresa por el legislador, sin
embargo esta Sala Constitucional determina que la parte que ejerce un recurso de apelacion
debe fundamentar el mismo en la oportunidad en que interponga dicho mecanismo de defen-
sa ante el tribunal que dicto el fallo cuyos efectos se procuran revertir, ya que, como se ha
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visto en la préctica, hacerlo de manera verbal ante el juez ad-quem, directamente en la au-
diencia oral de informes, pudiera implicar un desequilibrio procesal entre las partes que han
acudido a la sede agraria para dirimir un conflicto con motivo a las actividades agrarias, al no
poder conocer una de estas, previo a la audiencia oral de informes, cuales son los argumentos
en que la otra sustentara el recurso ejercido.

Debemos recordar que el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, relativo al derecho a la defensa y al debido proceso, se constituye como un dere-
cho complejo que encierra dentro de si un conjunto de garantias diversas para el justiciable,
que resultan aplicables a todas las actuaciones judiciales y administrativas.

En este orden de ideas, el derecho a la defensa tiene dentro de sus pilares fundamentales
el derecho a que el justiciable pueda acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los
medios adecuados para ejercer su defensa, por lo que no permitirle conocer oportunamente
los motivos de hecho y de derecho en que se funde la apelacion, crearia un desequilibrio
procesal en perjuicio de una de las partes, al no poder conocer esta, con el suficiente tiempo
antes de la celebracion de la audiencia oral de informes, cudles son los argumentos en que la
otra sustentara el recurso ejercido, impidiéndole de esta manera ejercer adecuadamente el
ejercicio pleno de su derecho a la defensa, y vulnerando los principios consagrados en los
articulos 26 y 257 de nuestra Ley Fundamental, situacion que debe ser corregida por esta Sala
Constitucional en su diaria labor tuitiva de la Constitucion.

Dicho lo anterior, es importante traer a colacion sentencia N° 2283 dictada por esta Sa-
la, en fecha 18 de diciembre de 2007 caso: “Agropecuaria El Carmen”, donde se realizé una
interpretacion constitucionalizante en la casacion agrario donde se establecio:

En atencion a lo expuesto, si bien el principio procesal -pro actione- no tiene un igual grado
de intensidad en el derecho de los recursos, existe una obligacion constitucional para todos
los jueces de interpretar las normas de la manera mds progresiva posible para poder permi-
tir el acceso a la justicia en todas sus instancias, en consecuencia, dicho principio interpre-
tativo, el cual resulta consono con el principio de supremacia constitucional —ex articulo 7
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela-, deben guiar la actividad de
los organos jurisdiccionales nacionales, ya que si bien es cierto que el relajamiento absoluto
de los presupuestos procesales por la contrariedad con el libre acceso a los organos juris-
diccionales podria desembocar en una situacion de anarquia recursiva y en un posterior co-
lapso de los organos judiciales, no es menos cierto que éstos deben atender a la proporcio-
nalidad y razonabilidad de ciertos presupuestos procesales, ya que algunos de ellos lucen
como atentatorios al derecho a la tutela judicial efectiva. Asi pues, los presupuestos legales
de acceso al proceso o a los recursos deben interpretarse de forma que resulten favorables a
la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial, lo cual se traduce en la busqueda
de la finalidad del presupuesto legal de acceso por encima del estricto acatamiento de la
mera formalidad procesal. Valorados los elementos interpretativos y normas que rigen el
caso concreto, esta Sala estima que la Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia incurrio en el fallo objeto de la presente revision constitu-
cional en una interpretacion inconstitucional, la cual no solo se da cuando el juez ordinario
aplica una ley inconstitucional y no procede a su desaplicacion, disponiendo de los medios
utilizables para ello mediante la desaplicacion de la norma por control difuso de la constitu-
cionalidad y en respeto y garantia del principio de supremacia constitucional, sino también
cuando su decision infringe los derechos garantizados en la Constitucion por cualquier otra
causa (desconociéndolos en su totalidad, haciéndolos nugatorios de su ejercicio o menosca-
bando el desarrollo de los mismos, de manera tal en su esencia que queden desprovistos de
toda operatividad), habiendo la referida Sala incurrido como previamente se ha expresado
en el segundo de los supuestos mencionados (Vid. RUBIO LLORENTE, Francisco, “;Divide
et obtempera?. Una reflexion desde Espaiia sobre el modelo europeo de convergencia de
proteccion en los Derechos”, REDC 67/2003, pp. 49-67). En efecto, el juez al momento de
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interpretar normas que restrinjan derechos constitucionales debe ser cauteloso y precavido
en su actuar, por cuanto éste debe tratar de lograr la interpretacion mas acorde con la nor-
ma superior, en este caso, con la norma constitucional, en aras de resguardar el principio de
supremacia de las normas constitucionales, por lo que no debe convertirse el juez en un me-
ro subsumidor de hechos en la norma y menos aun cuando éstas no se encuentran consagra-
das de manera expresa, sino que debe el mismo, propender por la validez y adecuacion del
derecho en proteccion de la tutela judicial de los justiciables. De ello resulta pues, que en
orden a lograr la debida proporcionalidad que debe observarse entre el requisito exigido y
la consecuencia juridica aplicable, es que los organos judiciales deben propender a estable-
cer un criterio restrictivo en el ambito de la inadmisibilidad y, en consecuencia, favorable al
enjuiciamiento del fondo del asunto, en aras de proveerle un valor de relevancia al derecho
a la tutela judicial efectiva por parte de los organos del Estado. En consecuencia, debio la
referida Sala en el caso de marras, asi como en otros, conforme al criterio expuesto por la
mencionada Sala Especial Agraria en fallo N° 531/2002, no sélo verificar que ciertamente el
Juzgado Superior Primero Agrario de la Circunscripcion Judicial del Distrito Metropolitano
de Caracas y de los Estados Miranda, Vargas, Guarico y Amazonas, se haya pronunciado
sobre el argumento expuesto por la parte demandada en cuanto a la aplicacion del procedi-
miento ordinario en segunda instancia para los juicios de ejecucion de hipoteca y no el pro-
cedimiento establecido en la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario -Cfr. Sentencia de esta Sa-
la N°4.595/2005-, y pasar a verificar la procedencia del mismo, ya que tal silencio vulnero
los derechos constitucionales a la defensa, al debido proceso y a la tutela judicial efectiva
(Vid. Sentencias de esta Sala Nros. 1.340/2002, 2.036/2002 y 3.711/2005, entre otras); sino
considerar a el fin de conocer el fondo del asunto planteado en las denuncias contenidas en
el recurso de casacion, que la disconformidad relativa a condenatoria en costas entre la de-
cision del Juzgado de Primera Instancia Agrario de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y el mencionado Juzgado Superior Primero Agrario, resultaba
suficiente para el conocimiento del fondo del asunto, todo ello en aras de garantizar el dere-
cho a la tutela judicial efectiva en los términos antes expuestos. Ahora bien, la Sala advierte
que si bien no puede aplicar retroactivamente el criterio vinculante contenido en el fallo N°
2.089/07, en aras de tutelar los principios de seguridad juridica y confianza legitima -
atendiendo a la determinacion de sus efectos dispuesta en la referida decision, la cual esta-
blecio que “(...)_reinterpreta por interés constitucional con cardcter vinculante el articulo
244 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, a partir del presente fallo, en cuanto a la
eliminacion del requisito de disconformidad de los fallos obtenidos en la instancia para
poder ejercer el recurso de casacion (...)” y que “(...) sélo se aplicard este criterio a las
nuevas demandas que se inicien con posterioridad a la publicacion del presente fallo y pa-
ra las causas que se encuentren en trdmite siempre que el tribunal correspondiente aiin no
hubiere emitido pronunciamiento sobre la admisibilidad del recurso de casacion para la
fecha de la publicacidn de la presente decision (...)”-,lo cierto es que la referida sentencia
viola normas constitucionales que tienen incidencia en la preservacion de las garantias del
debido proceso y del derecho a la defensa, alterando incluso, la igualdad procesal de las
partes al no analizar, criticar y valorar sus alegatos; o igualmente viola normas donde estd
interesado el interés publico, especialmente, el de proteccion del destinatario o beneficiario
del texto legal aplicable...’, la Sala podria declarar la admisibilidad del recurso de casacion
anunciado (...)" y, de esta Sala, en relacion a la interrelacion entre el derecho a la tutela
Jjudicial efectiva y la constitucionalidad de los presupuestos procesales -Vid. Sentencia de es-
ta Sala N°5.043/2005-. En consecuencia, debe concluir esta Sala que el juez de casacion en
el fallo objeto de revision constitucional obvio el respeto y garantia del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva, consagrado en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela (...) . (Cursivas, negrillas y Subrayado de la Sala).

Asi pues, considera esta Sala Constitucional necesario establecer con caracter constitu-
cionalizante, en aras de salvaguardar el derecho a la defensa y el debido proceso, previsto en
el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el contenido de
los articulos 175, 228 y 229 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, por lo que debera
entenderse como de obligatorio cumplimiento la fundamentacion de la apelacion, como me-
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dio de gravamen de las sentencias interlocutorias y definitivas dictadas en el marco del pro-
cedimiento contencioso administrativo agrario y de las demandas patrimoniales contra los
entes agrarios, asi como contra aquellas proferidas en el marco del procedimiento ordinario
agrario, incluyendo las relativas a las medidas cautelares agrarias establecidas en el articulo
196 eiusdem, debiendo el juez de la primera instancia, proceder a inadmitirla o negarla, en
caso que ésta se formule de forma genérica, es decir, sin las formalidades técnico-procesales
como lo son la debida exposicion de las razones de hecho y derecho en que se funde.

Otro de los aspectos que resulta importante analizar, es el relativo a la no comparecencia
de la parte apelante a la audiencia oral de informes, por cuanto la Ley de Tierras y Desarrollo
Agrario en principio no establece sancion alguna para las partes que no asistan a la misma, en
especial el apelante que ha fundamentado debidamente su apelacion, por lo que en principio
pudiese existir un vacio legal ante esta situacion juridica.

En este caso, es necesario traer a colacion los principios rectores del Derecho Procesal
Agrario venezolano, entendidos éstos como los principios generales que rigen los procedi-
mientos en esta materia especial, especificamente los referidos a la oralidad, inmediacion y el
caracter social del proceso agrario, los cuales son de una importancia cardinal para la conse-
cucion y materializacién de una verdadera justicia social.

En ese sentido, los procedimientos jurisdiccionales agrarios, no obstante estar basados
en un sistema mixto o semi-oral, necesariamente estan llamados a propiciar el contacto direc-
to con los elementos subjetivos y objetivos que conforman el proceso, en especial entre el
juez y las partes, lo cual se verifica con la inmediatez en la obtencion de las pruebas, y en
especial la celebracion de la audiencia oral de informes, como maxima expresion del proceso
oral.

Al respecto, el articulo aludido 229 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, relativo al
procedimiento a seguir en segunda instancia, establece que:

“Oida la apelacion, al ser recibidos los autos, el Juzgado Superior Agrario les dard entrada

y fijara un lapso de ocho (8) dias de despacho para promover y evacuar las pruebas permi-
tidas en segunda instancia. El Juzgado podra instruir las que crea conveniente. En la alzada
podran producirse las pruebas de instrumentos publicos, posiciones juradas y el juramento
decisorio. Precluido el lapso probatorio, se fijara una audiencia oral, la cual se verificard al
tercer dia de despacho siguiente a la preclusion del lapso anterior, en la cual se evacuardan
las pruebas y se oiran los informes de las partes. Verificada esta audiencia, se dictara sen-
tencia en audiencia oral dentro de los tres dias de despacho siguientes a la preclusion de la
misma. El juez o jueza debera extender la publicacion del fallo en el expediente, dentro de
los diez dias continuos siguientes al proferimiento oral de la sentencia.”

Como se colige de la citada norma especial, la audiencia oral de informes resulta el acto
procesal de mayor importancia con que cuenta la doble instancia agraria en las causas dirimi-
das por el procedimiento ordinario agrario, donde los principios citados de oralidad, inmedia-
cioén y concentracion se armonizan entre si para permitirle al juez evacuar directamente las
pruebas promovidas y escuchar los informes del apelante que busca enervar los efectos de la
recurrida, para luego proceder a dictar una sentencia sobre la base de las resultas de un enri-
quecedor debate oral. Por lo que la no participacion activa en especial de la parte apelante en
la referida audiencia oral y ptblica desdibuja el sentido que pretendié otorgarle el legislador.

Sobre la obligatoriedad de comparecer a las audiencias, esta Sala Constitucional, consi-
dera necesario traer a colacion lo previsto en el Capitulo V, del Procedimiento de Segunda
Instancia de la Ley Organica Procesal del Trabajo, articulo 164 que establece:
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“En el dia y hora sefialados por el Tribunal Superior del Trabajo para la realizacion de la
audiencia, se producira la vista de la causa bajo la suprema y personal direccion del Tribu-
nal. En el supuesto que no compareciere a dicha audiencia la parte apelante, se declarard
desistida la apelacion y el expediente serd remitido al Tribunal de Sustanciacion, Mediacion
y Ejecucion correspondiente”.

En este orden de ideas, y tal y como lo indica la normativa de Derecho labo-
ral supra citada, tenemos, que la no comparecencia de la parte apelante a la audiencia oral de
informes, no obstante haber fundamentado debidamente su recurso, demuestra un desinterés
real y verdadero en la solucion de la litis; impidiendo una correcta valoracion de la causa en
la justa aplicacion de los principios rectores del derecho agrario venezolano, asi como tam-
bién, le dificultan al juez plantear la posibilidad de métodos alternos de resolucion de conflic-
tos, que procuren beneficios para las partes, ya que seria irresponsable de la parte quien ejer-
ce el referido recurso, activar al sistema de Administracion de Justicia para después, demos-
trar su desinterés en las resultas de caso y abandonar el proceso.

Conforme a lo anteriormente expuesto, esta Sala Constitucional determina que se de-
bera declarar _desistido el recurso de apelacién, en caso de no comparecencia de la parte
apelante a la audiencia oral de informes, esto, siempre que previamente haya efectuado una
prolijo analisis del asunto que le haya permitido determinar la no existencia de violaciones al
orden publico en la sentencia recurrida, que le imponga el deber del conocimiento oficioso de
la apelacion. Conforme a los principios establecidos en el articulo 243 del Codigo de Proce-
dimiento Civil. Asi se establece.

Ahora bien, a los fines de fijar la aplicacion en el tiempo de la interpretacion efectuada
en el presente fallo a los articulos 175, 228 y 229 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario y
las consecuencias procesales que de ésta se deriva, esta Sala Constitucional debe ponderar la
incidencia respecto a los juicios existentes y finalizados en aplicacién de un criterio de la
Sala Especial Agraria de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia.

En tal sentido, los principios constitucionales (justicia formal) enuncian un conjunto de
derechos y garantias, en los cuales el proceso judicial se caracteriza por su instrumentalidad
ya que el fin primordial de éste, es garantizar que “las decisiones que se dicten a los efectos
de resolver las controversias entre las partes no solo estén fundadas en el Derecho, en aten-
cion a lo alegado y probado en autos, sino también en criterios de justicia y razonabilidad
que aseguren la tutela efectiva de quien haya demostrado su legitima pretension en el asunto
a resolver” -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 692/2005-.

Desde tal perspectiva, deviene en una verdadera obligacion del Poder Judicial la
btsqueda de medios para propender a armonizar en el marco de un debido proceso, los distin-
tos componentes que conforman la sociedad, a los fines de lograr un justo equilibrio entre los
intereses que se debaten en un caso -articulos 253, 254, 256 y 258 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela-. El medio para lograr esa inevitable armonizacion de la
sociedad, debe ser el resultado ineludible de una interpretacion de la Constitucion que res-
ponda a las necesidades de la sociedad en un momento determinado, tomando en cuenta el
impacto y alcance de las decisiones que se asuman.

Asi, no se concibe una efectiva tutela judicial sin la posibilidad del intérprete de la
Constitucion, de actuar con pleno conocimiento de la realidad social y una amplia facultad de
eleccion en materia de hermenéutica juridica, ya que la proteccion efectiva de los derechos
fundamentales, no son unicamente el resultado de una interpretacion amplia y liberal de su
contenido, sino la respuesta a las necesidades inmediatas y futuras que plantea la sociedad en
su devenir -Cfr. Sentencia de esta Sala N° 692/2005.
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Ahora bien, al ser la Constitucion una estructura normativa necesariamente coherente y
vinculante, ninguna disposicion constitucional debe ser interpretada de forma aislada o con
independencia al régimen juridico estatutario y general, ya que la abstraccion o el aislamiento
de una norma, puede alterar el equilibrio del sistema normativo, desdibujando su contenido y
generando contradicciones con los principios fundamentales del ordenamiento juridico -vgr.
Igualdad, seguridad juridica, confianza legitima, entre otros- y, en consecuencia, en la obten-
cion del bien comtin general.

En atencion a lo expuesto, si bien el principio procesal -pro actione- no tiene un igual
grado de intensidad en el derecho de los recursos, existe una obligacion constitucional para
todos los jueces de interpretar las normas de la manera mdas progresiva posible para poder
permitir el acceso a la justicia en todas sus instancias, en consecuencia, dicho principio inter-
pretativo, el cual resulta consono con el principio de supremacia constitucional —ex articulo 7
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela-, deben guiar la actividad de los
organos jurisdiccionales nacionales, ya que si bien es cierto que el relajamiento absoluto de
los presupuestos procesales por la contrariedad con el libre acceso a los 6rganos jurisdiccio-
nales podria desembocar en una situacion de anarquia recursiva y en un posterior colapso de
los 6rganos judiciales, no es menos cierto que éstos deben atender a la proporcionalidad y
razonabilidad de ciertos presupuestos procesales, ya que algunos de ellos lucen como atenta-
torios al derecho a la tutela judicial efectiva.

Asi pues, los presupuestos legales de acceso al proceso o a los recursos deben interpre-
tarse de forma que resulten favorables a la efectividad del derecho fundamental a la tutela
judicial, lo cual se traduce en la busqueda de la finalidad del presupuesto legal de acceso por
encima del estricto acatamiento de la mera formalidad procesal.

Por ello, la labor del Poder Judicial consiste fundamentalmente en mantener abierta la
posibilidad de que en el ejercicio de las competencias que tienen atribuidos los 6rganos del
Poder Publico, deben cumplir con sus objetivos y tomar las decisiones pertinentes en la con-
secucion de los fines del Estado, y una vez que hayan actuado o decidido, segun sea el caso,
controlar conforme a la competencia que la Constitucion le atribuye, la correspondencia de
dichas actuaciones con la norma fundamental.

Asi, en el marco del Estado Social Democratico de Derecho y Justicia consagrado en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, deben darse decisiones judiciales
justas aun cuando desde una perspectiva estrictamente normativa y formal ello sea imposible,
en la medida que en el marco de la tutela de los derechos fundamentales y conforme al prin-
cipio de racionalidad del ordenamiento juridico, es ineludible la obligacion que tiene el dere-
cho como sistema de normas de ser un instrumento para el bien comtn.

En este concepto se inserta la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
por lo que en sus decisiones, esta Sala debe tener en cuenta que el derecho aplicable “se
compone de esencias que se articulan entre si, prefiguran la mejor solucion para cualquier
conflicto, realizan en cada caso del modo mejor la justicia y el bien y subsisten aun contra la
voluntad del legislador legitimo, el entendimiento de los ciudadanos (...) y hasta las determi-
naciones histéricas y sociales” -Cfr. JUAN ANTONIO GARCIA AMADO. Interpretar,
Argumentar, Decidir, en Anuario de Derecho Penal, monografico sobre Interpretacion y
Aplicacion de la Ley Penal, Ed. Pontificia Universidad Catolica del Perti y Universidad de
Friburgo (Suiza), Pert, 2005. p. 32-73-.

Asi, esta Sala incluso en supuestos en los que la norma plantea una soluciéon que no se
corresponda con la esencia axiologica del régimen estatutario aplicable, ha considerado que
la interpretacion contraria a la disposicion normativa sera la correcta, en la medida que es la
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exigida por el Derecho Constitucional, en su verdadera y més estricta esencia -Vid. Senten-
cias de la Sala Nros. 1.488/2006, 2.413/2006, 1.974/2007, 5.379/2007, 700/2008, 49/2009 y
53/2009-.

En resumen, considera esta Sala Constitucional necesario reinterpretar con caracter
constitucionalizante, en aras de salvaguardar el derecho a la defensa y el debido proceso,
establecido en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
contenido de los articulos 175, 228 y 229 de la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, por lo
que deberd entenderse como de obligatorio cumplimiento la fundamentacion de la apelacion,
como medio de gravamen de las sentencias interlocutorias y definitivas dictadas en el marco
del procedimiento contencioso administrativo agrario y de las demandas patrimoniales contra
los entes agrarios, asi como contra aquellas proferidas en el marco del procedimiento ordina-
rio agrario, incluyendo las relativas a las medidas cautelares agrarias establecidas en el articu-
lo 196 eiusdem, debiendo el juez de la primera instancia, proceder a inadmitirla o negarla,
en caso que ésta se formule de forma genérica, es decir, sin las formalidades técnico-
procesales como lo son la debida exposicion de las razones de hecho y derecho en que se
funde. De igual manera, esta Sala Constitucional determina que se debera declarar desistido
el recurso de apelacion propuesto, en caso de no comparecencia de la parte apelante a la
audiencia oral de informes, esto, siempre que previamente haya efectuado un prolijo analisis
del asunto que le haya permitido determinar la no existencia de violaciones al orden publico
en la sentencia recurrida, que le imponga el deber del conocimiento oficioso de la apelacion.
Y asi se establece. Finalmente, esta Sala considera inoficioso pronunciarse en cuanto a la
medida cautelar solicitada. Y asi se establece.

Sobre la base de las anteriores consideraciones, esta Sala a los fines de garantizar los
principios juridicos fundamentales como el de igualdad, confianza legitima y seguridad juri-
dica que debe procurarse en todo Estado de Derecho, y dado que como consecuencia de la
presente revision y de la fijacion de un criterio con caracter vinculante establecido en el pre-
sente fallo, se generaria -en caso de establecerse con caracter retroactivo el contenido de la
presente decision- una grave alteracion del conjunto de situaciones, derechos y expectativas
nacidas del régimen en vigor para el momento en que se produjeron los hechos e incluso un
caos procesal en todo el sistema jurisdiccional agrario, en el presente caso se fija la aplica-
cién en el tiempo de la interpretacion sobre el aspecto y cargas procesales supra sefialado en
el presente fallo con caracter ex nunc, resultando aplicables a las apelaciones formuladas con
posterioridad a partir de la publicacion de la presente sentencia, de igual manera, se ordena la
publicacion en la Gaceta Judicial. Asi se declara.

Finalmente, visto el contenido de este fallo se ordena su publicacion en la Gaceta Judi-
cial y en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como su resefia en
la pagina web de este Tribunal. Asi se decide.

V. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. Accion de Inconstitucionalidad

A. Competencia de la Sala Constitucional para conocer de la nulidad de orde-
nanzas municipales y leyes estadales

TSJ-SC (344) 16-4-2013
Magistrada Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Cerveceria Polar, C.A. Impugnacion de la Ley de Reforma de la
Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua
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El criterio acogido por el constituyente y seguido por el legislador
para definir las competencias de la Sala Constitucional, atiende a la
jerarquia del acto objeto de impugnacion respecto de la Carta Mag-
na, esto es, que dicho acto tenga una relacion directa con la Constitu-
cién que es el cuerpo normativo de més alta jerarquia dentro del or-
denamiento juridico en un Estado de Derecho contemporaneo.

Corresponde a esta Sala pronunciarse sobre su competencia para conocer de la presente
causa y, a tal efecto, observa:

El caso de autos versa sobre un recurso de nulidad por razones de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley de Reforma de la Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua, sancio-
nada por el Consejo Legislativo del Estado Lara y publicada en la Gaceta Oficial del Estado
Lara N° 1.983 del 17 de agosto de 2012.

El articulo 336, cardinal 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece como atribucion de la Sala Constitucional, “...[d]eclarar la nulidad total o parcial
de las constituciones y leyes estadales, de las ordenanzas municipales y demas actos de los
cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios que sean dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion de la Republica y que colidan con ella”.

En ese mismo sentido, el articulo 25 en su cardinal 1 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, dispone que corresponde a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia “...[d]eclarar la nulidad total o parcial de las constituciones y leyes estadales, de
las ordenanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los estados y muni-
cipios que sean dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion de la Republica
y que colidan con ella”. (destacado agregado)

De lo anterior se desprende, que el criterio acogido por el constituyente y seguido por el
legislador para definir las competencias de la Sala Constitucional, atiende a la jerarquia del
acto objeto de impugnacion respecto de la Carta Magna, esto es, que dicho acto tenga una
relacion directa con la Constitucion que es el cuerpo normativo de mas alta jerarquia dentro
del ordenamiento juridico en un Estado de Derecho contemporaneo.

En el caso que nos ocupa, observa la Sala que la pretension principal del recurso de nu-
lidad por razones de inconstitucionalidad es la Ley de Reforma Parcial de la Ley de Timbre
Fiscal del Estado Aragua, motivo por el cual esta Sala, de conformidad con lo expuesto pre-
cedentemente, resulta competente para conocer del recurso de nulidad interpuesto; y asi se
declara.

TSJ-SC (690) 12-6-2013
Magistrada Ponente: Gladys Maria Gutiérrez Alvarado

Caso: Impugnacion de la Ordenanza de Eventos Taurinos del Municipio
San Cristobal

Las Sala reitera que lo fundamental para la determinacién de la
competencia, cuando se alega la inconstitucionalidad de una orde-
nanza, es precisar si la Ordenanza objetada regula de manera pri-
maria alguna de las competencias o de las potestades que la Consti-
tucion le otorga a los Municipios en los articulos 178 y 179.
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Corresponde a esta Sala determinar su competencia para conocer del recurso de nulidad
ejercido contra los articulos 6, 7, 10, 12, 17, 20, 21, 22, 23, 37, 38, 39, 43, 49, 50 y 250 de la
Ordenanza de Eventos Taurinos del Municipio San Cristobal del Estado Tachira, dictada por
el Concejo Municipal de dicho Municipio, y publicada en la Gaceta Municipal de esa entidad
municipal, N° 156 extraordinario, del 18 de diciembre de 2012, y a tal efecto, observa:

El articulo 336, numeral 2, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, establece:

“Articulo 336: Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
(...) 2. Declarar la nulidad total o parcial de las Constituciones y leyes estadales, de las or-
denanzas municipales y demas actos de los cuerpos deliberantes de los Estados y Municipios
dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion y que colidan con ella”.

De igual manera, el articulo 25, numeral 2, de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia, dispone que es competencia de esta Sala Constitucional:

“...Declarar la nulidad total o parcial de las constituciones y leyes estadales, de las orde-
nanzas municipales y demds actos de los cuerpos deliberantes de los estados o municipios
que sean dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion de la Republica y que

>

colidan con ella...”.

Ahora bien, atendiendo a las normas antes sefialadas, resulta claro que la Sala seria
competente para declarar la nulidad total o parcial de las ordenanzas municipales, mas es
necesario establecer si la naturaleza de la ordenanza objeto del recurso interpuesto, ha sido
dictada en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, o en ejecucion indirecta y media-
ta de dicho Texto Fundamental, puesto que en cada caso variard la competencia para ejercer
la ya analizada jurisdiccion constitucional.

Asi razono la Sala en su decision N° 532 del 22 de marzo de 2002, caso: Bolivar Banco
Universal C.A., cuando apuntd que “...debe la Sala especificar que la circunstancia de que en
algunas Ordenanzas aparezca la alusion a normas legales, como por ejemplo, la Ley Organica
de Régimen Municipal, la Ley Orgénica de Ordenaciéon Urbanistica, entre otras, no significa
que la misma haya sido, efectivamente, dictada en ejecucion directa de la Ley y no de la
Constitucion, pues lo fundamental para la determinacion de la competencia en estos casos,
como el de autos, es si —verdaderamente- la Ordenanza objetada regula de manera primaria
alguna de las competencias o de las potestades que la Constitucion le otorga a los Municipios
en los articulos 178 y 179...”

En tal virtud, es del propio texto de la ordenanza recurrida, que debe analizarse su natu-
raleza, para asi determinar la competencia para el conocimiento de la inconstitucionalidad
alegada.

Siendo ello asi, constata la Sala, sin prejuzgar sobre el fondo del recurso, que la orde-
nanza tiene por objeto “...establecer las normas para la organizacion y presentacion de even-
tos taurinos en el Municipio San Cristobal, ya sea durante la temporada taurina de la Feria
Internacional de San Sebastian o los eventos taurinos que se presenten durante el resto del
anio...” (ex articulo 1 de la Ordenanza impugnada), con lo cual se circunscribe a la materia de
espectaculos publicos, en cuanto concierne a los intereses y fines especificos municipales,
estando ello dentro de las competencias municipales que el articulo 178, numeral 3 de la
Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela asigna a los municipios, por lo que la
ordenanza aqui impugnada ha sido dictada en ejecucion directa de dicha disposicion constitu-
cional.
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En tal sentido, la ordenanza que fue objeto de la demanda de nulidad, al haber sido dic-
tada en ejecucion inmediata y directa de la Constitucion, esta dentro del control concentrado
que corresponde a la Sala Constitucional en gjercicio de la jurisdiccion en materia constitu-
cional y en consecuencia, esta Sala se declara competente para conocer del presente recurso
de nulidad. Asi se decide.

B. Objeto: Leyes derogadas
TSJ-SC (624) 30-5-2013
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Impugnacion del articulo 171 de la Ordenanza de Impuestos sobre
Actividades Economicas de Industria, Comercio, Servicios de Indole Si-
milar del Municipio Jests Enrique Lossada del Estado Zulia.

El hecho de que la norma se encuentre actualmente derogada, no
implica necesariamente la extincion de sus efectos en el tiempo, pues
pueden haber actos administrativos que se hayan basado en la mis-
ma y cuya validez se encuentre actualmente debatida, con lo cual, el
pronunciamiento que se emita sobre su constitucionalidad, en abs-
tracto, incidiria en los eventuales juicios contenciosos que estuvieran
pendientes, ya que la nulidad erga omnes de la disposicion bajo ana-
lisis, dejaria a dichos actos administrativos sin fundamento juridico
valido.

De manera preliminar, esta Sala debe pronunciarse sobre el argumento expuesto tanto
por la Sindico Procurador del Municipio Jests Enrique Lossada del Estado Zulia, como por
el Presidente del Concejo Municipal de la referida entidad, sobre la derogatoria de la norma
cuya constitucionalidad se analiza y el eventual decaimiento del asunto.

Al respecto, si bien consta en autos que el Municipio Jestis Enrique Lossada del Estado
Zulia reformo la Ordenanza de Impuestos sobre Actividades Econdmicas de Industria, Co-
mercio, Servicios de Indole Similar y, dicha reforma, implicé la derogatoria expresa de la
Ordenanza del afio 2005, en la cual, estaba positivizada la disposicion bajo examen, no es
menos cierto que, la naturaleza tributaria del articulo cuya constitucionalidad se debate, pu-
diera seguir presentando ultra actividad como fundamento juridico de actuaciones de la Ad-
ministracion tributaria municipal sobre la esfera juridica de los contribuyentes del Municipio.

En efecto, el hecho de que la norma se encuentre actualmente derogada, no implica ne-
cesariamente la extincion de sus efectos en el tiempo, pues pueden haber actos administrati-
vos que se hayan basado en la misma y cuya validez se encuentre actualmente debatida, con
lo cual, el pronunciamiento que se emita sobre su constitucionalidad, en abstracto, incidiria
en los eventuales juicios contenciosos que estuvieran pendientes, ya que la nulidad erga
omnes de la disposicion bajo analisis, dejaria a dichos actos administrativos sin fundamento
juridico valido.

Por tal razon, considera esta Sala que persiste un interés juridico actual en que se realice
un analisis abstracto sobre la constitucionalidad del articulo 171 de la Ordenanza de Impues-
tos sobre Actividades Econémicas de Industria, Comercio, Servicios de Indole Similar del
Municipio Jesus Enrique Lossada del Estado Zulia, publicada en la Gaceta Municipal N° 10
extraordinaria, del 28 de diciembre de 2005. Asi se declara.
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C. Declaratoria de mero derecho
TSJ-SC (690) 12-6-2013
Magistrada Ponente: Gladys Maria Gutiérrez Alvarado

Caso: José Rafael Roman Pernia. Impugnacion de la Ordenanza de Even-
tos Taurinos del Municipio San Cristobal

En principio, el demandante no puede solicitar ab initio 1a decla-
racion del asunto como de mero derecho, sino que debe esperar a
que las demas partes involucradas en el juicio traben la litis y, expre-
sa o tacitamente, muestren su conformidad con el planteamiento
efectuado.

Respecto de la solicitud de tramitacion de la causa como un asunto de mero derecho,
cabe destacar que conforme al articulo 140 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, es necesario que ninguna de las partes interesadas promueva pruebas distintas a las
documentales para que la tramitacion del juicio omita la fijacion de audiencia y entre, conse-
cuencialmente, en fase de sentencia. Por tanto, bajo el esquema procesal previsto en la sefia-
lada Ley para las demandas sujetas a tramitacion, no seria posible, en principio, que el de-
mandante solicite ab initio la declaracion del asunto como de mero derecho, sino que debe
esperar a que las demas partes involucradas en el juicio traben la litis y, expresa o tacitamen-
te, muestren su conformidad con el planteamiento efectuado (al respecto, vid. sentencias
n."”* 113/2013, caso: Contralor Municipal del Municipio Gudsimos del estado Tachira; y
529/2013, caso: Angel Ramén Villegas Ramos). En consecuencia, esta Sala desestima la
solicitud propuesta, pues considera indispensable en la presente causa seguir la sustanciacion
normal del proceso de nulidad, para garantizar el derecho a ser oido de las partes y los terce-
ros interesados. Asi se decide.

D. Acumulacion
TSJ-SC (610) 23-5-2013
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio

Caso: Cecilia Sosa Gémez. Impugnacion de la Ley de Costos y Precios
Justos.

La figura de la acumulaciéon procesal consiste en la unificacion,
dentro de un mismo expediente, de causas que revisten algun tipo de
conexién para que, mediante una sola sentencia éstas sean decididas
y, con ello, se eviten decisiones contradictorias que puedan versar
sobre un mismo asunto, asi como garantizar los principios de eco-
nomia y no contradiccion.

Finalmente, por notoriedad judicial, conoce esta Sala que cursa bajo el expediente N°
12-0293, la demanda de nulidad por inconstitucionalidad interpuesta por los representantes
judiciales del Consejo Nacional de Comercio y los Servicios(CONSECOMERCIO), contra el
Decreto N° 8.331 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Costos y Precios Justos, publicada en
la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 39.715, del 18 de julio de
2011, demanda la cual fue admitida mediante sentencia N° 1.666 del 6 de diciembre de 2012.

Al respecto, la Sala observa que la figura de la acumulacion procesal consiste en la uni-
ficacion, dentro de un mismo expediente, de causas que revisten algin tipo de conexion para
que, mediante una sola sentencia éstas sean decididas y, con ello, se eviten decisiones contra-
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dictorias que puedan versar sobre un mismo asunto, asi como garantizar los principios de
economia y no contradiccion. El primero, consiste en el ahorro de tiempo y de dinero en la
obtencion de la finalidad del proceso, que es realizar el derecho con el minimo de gasto y
esfuerzo; y el segundo, principio logico juridico segun el cual dos conductas no pueden estar,
en el mismo lugar y tiempo, permitidas y prohibidas, y que en el campo especifico de las
proposiciones logicas del derecho procesal, postula que dos sentencias contradictorias pasa-
das en autoridad de cosa juzgada, no pueden ser validas en un mismo lugar y tiempo.

Para que proceda la acumulacion procesal es necesario que se dé la presencia de dos o
mas procesos y que exista entre ellos una relacion de accesoriedad, conexion o continencia.
Se requiere, ademas, que no se den ninguno de los presupuestos que enumera el articulo 81
del Codigo de Procedimiento Civil, que prohiben la acumulacion de autos o de procesos, a
saber: cuando éstos no estuvieren en una misma instancia, cuando se trate de procesos que
cursen en tribunales distintos, cuando se trate de asuntos que tengan procedimientos incom-
patibles, cuando en uno de los procesos que deban acumularse estuviere vencido el lapo de
promocion de pruebas y cuando no estuvieren citadas las partes para la contestacion de la
demanda en ambos procesos. En acatamiento de las normas procesales que rigen la acumula-
cion, las cuales resultan aplicables al procedimiento de nulidad por la remisién expresa con-
tenida en el articulo 98 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala observa
que en ambas causas se solicitd la nulidad de la Ley que Autoriza al Presidente de la Re-
publica para dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias que se dele-
gan.

Sobre la base de lo expuesto, esta Sala advierte que en ambas causas existe plena identi-
dad en cuanto al objeto de la pretension, ya que el acto cuestionado versa, por una par-
te contra los articulos 4 numerales 1, 2, 3 y 4; articulos 7, 10, 11, 12, 13, 14, 16, 17, 18, 19,
20, 21, 22, 31 numerales 3, 4, 5,6, 7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, y 20; articulo 37
ultimo aparte, articulo 43 literales b, ¢ y su ultimo aparte, articulo 44 numerales 1 y 2; y los
articulos 45, 46, 47, 60, 61, 62, 63, 64, 73, 78, 81, 82 y 85 del Decreto N° 8.331, con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Costos y Precios Justos, publicada en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, N° 39.715, del 18 de julio de 2011, y la causa, la cual ya
fue admitida por esta Sala, comprende la impugnacion de la totalidad del referido texto nor-
mativo, por lo que, cumplidos con los supuestos de conexidad a los que se refiere la norma
procesal, considera necesaria la acumulacion para su tramitacion y decision conjuntas. Asi se
decide. De ello resulta pues, que precisado lo anterior y visto que la causa contenida en el
expediente N° 12-0293, previno en relacion con la presente causa, esta Sala en atencion a lo
previsto en el articulo 51 del Codigo de Procedimiento Civil y no existiendo supuesto alguno
de los contemplados en el articulo 81 eiusdem que impida la acumulacion, procede a acordar
ésta, a fin de evitar sentencias contradictorias y en aras de la celeridad y economia procesal.

En consecuencia, se acumula esta causa (Exp. N° 2011-1281) en el expediente que cursa
en esta Sala con el N° 12-0293, por lo que se suspende la tramitacion del expediente N° 12-
0293, hasta tanto la presente causa se encuentre en el mismo estado, conforme al articulo 79
del Codigo de Procedimiento Civil, y asi se declara (vid. Sentencia de esta Sala N°
685/2011).

E. Medidas Cautelares
TSJ-SC (344) 16-4-2013
Magistrada Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Cerveceria Polar, C.A. Impugnacion de la Ley de Reforma de la
Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua
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La Sala Constitucional reitera que la exigencia concurrente de los
requisitos del fumus boni iuris y el periculum in mora es consustan-
cial a la naturaleza juridica de toda medida cautelar, tanto asi que si
el legislador prescindiera de alguno de tales supuestos, estaria desna-
turalizando la esencia misma de las medidas cautelares. Asimismo,
reitera que la suspension de normas constituye una respuesta excep-
cional del juez frente a violaciones al derecho que no encuentran otra
forma idonea de ser atendidas.

Admitida la pretension de nulidad, esta Sala observa que la parte recurrente, con basa-
mento en lo dispuesto en el articulo 130 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, solicito se dictara medida cautelar para que se suspendieran los efectos de la Ley de
Reforma Parcial de la Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua.

En apoyo a su pretension cautelar, en referencia al fumus boni iuris, sostuvo la recu-
rrente que deriva de las denuncias esgrimidas en el libelo de demanda, en especifico de la
contradiccion de la Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua con los articulos 62, 112, 115,
133, cardinal 7 del articulo 164, cardinal 3 del articulo 167, cardinal 2 del 179 y los articulos
211, 316 y 317 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como del
desconocimiento de la jurisprudencia dictada por esta Sala.

En referencia al periculum in mora, la recurrente sostiene que “se desprende del even-
tual pago de un tributo posiblemente inconstitucional, queda demostrado en virtud de la
abierta desproporcion de las tasas impugnadas. Estos tributos deben forzosamente guardar un
razonable y proporcional equilibrio entre su cuantia, el costo y la naturaleza del servicio. De
alli que la Ley de Timbre Fiscal del Estado Aragua incurre en un supuesto de confiscatorie-
dad, en términos muy especificos que han sido reconocidos por la jurisprudencia
de [esta] Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. Luego de efectuar un cuadro
comparativo de los montos pagados bajo el imperio de las Leyes derogadas y la Ley de Tim-
bre Fiscal del Estado Aragua hoy impugnada, llegan a la suma de Bs. 986.255,00, por con-
cepto de renovacion de permisos.

Respecto de la ponderacion de intereses, sostuvo la parte recurrente que de acordarse la
medida no se empeora la situacion de las finanzas del Estado Aragua y que existe una afecta-
cién plural por el cobro excesivo de tributos que son abiertamente confiscatorios.

Con el propésito de emitir pronunciamiento sobre tal peticion, es menester destacar
que los extremos requeridos por el articulo 130 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, son necesariamente concurrentes junto al especialmente consagrado en el paragrafo
primero del articulo 588 eiusdem, es decir, que debe existir fundado temor de que se causen
lesiones graves o de dificil reparacion, cuyo origen ha de ser la aplicacion de la norma im-
pugnada, de manera tal que, faltando la prueba de cualquiera de estos elementos, el Juez
constitucional no podria bajo ningin aspecto decretar la medida preventiva, pues estando
vinculada la controversia planteada en sede constitucional con materias de Derecho Publico,
donde puedan estar en juego intereses generales, el Juez debe ademas realizar una pondera-
cion de los intereses en conflicto para que una medida particular no constituya una lesion de
intereses generales en un caso concreto.

Las referidas normas hacen suyo el primero de los requisitos de procedencia propios de
toda medida cautelar: la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris). Ademas, y aunque
no lo establezca con la misma claridad, exige el segundo de los requisitos inmanentes a toda
medida cautelar, como lo es la verificacion del riesgo manifiesto de que quede ilusoria la
ejecucion del fallo (periculum in mora), desde que dispone que la cautela no tiene otra fina-
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lidad que la garantia de las resultas del juicio. No podria entenderse de otra manera, pues la
exigencia de ambos requisitos es consustancial a la naturaleza juridica de toda medida caute-
lar, tanto asi que si el legislador prescindiera de alguno de tales supuestos, estaria desnatura-
lizando la esencia misma de las medidas cautelares (Piero Calamandrei; “Providencias Cau-
telares”. Traduccion de Santiago Sentis Melendo, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1984, pp. 69 y ss.).

De alli que el juez dictara la medida preventiva cuando exista presuncion del derecho
que se reclama (fumus boni iuris) y riesgo de que quede ilusoria la ejecucion del fallo, esto
es, de que no sean plenamente ejecutables las resultas del juicio (periculum in mora), ya que
en funcion de la tutela judicial eficaz, las medidas cautelares en este &mbito no son meramen-
te discrecionales de los jueces, sino que, una vez que se verifique el cumplimiento de los
requisitos que preceptia la norma para su otorgamiento, el 6rgano jurisdiccional debe dictar-
las.

En definitiva, el otorgamiento de una medida cautelar sin que se cumplan los requisitos
de procedencia violaria flagrantemente el derecho a la tutela judicial eficaz de la contraparte
de quien solicité la medida y no cumplié con sus exigencias; y, al contrario, negarle tutela
cautelar a quien observa plenamente los requerimientos implica una violacion a ese mismo
derecho fundamental, uno de cuyos atributos esenciales es el derecho a la eficaz ejecucion del
fallo, lo cual s6lo se consigue, en la mayoria de los casos, a través de la tutela cautelar (Cfr.
Jesus Gonzalez Pérez; “El Derecho a la Tutela Jurisdiccional”, segunda edicion, Civitas,
Madrid, 1989, pp. 227 y ss). Asunto distinto es que, en la ponderacion del cumplimiento de
los requisitos exigidos para la tutela cautelar, el juez tenga una amplia facultad de valoracion
que lo lleve a la conclusion de que, efectivamente, existen condiciones suficientes para el
otorgamiento de la medida.

Se insiste, tales extremos deben cumplirse de manera concurrente, por lo que si falta al-
guno de estos elementos, el juez no podria decretar la medida preventiva. En este orden de
ideas, debe agregarse que, en materia de Derecho Publico y, més concretamente, en el &mbito
de la jurisdiccion constitucional, donde necesariamente estan en juego intereses generales, el
juez debera también realizar una ponderacion de los intereses en conflicto para que una me-
dida particular no constituya una lesion de intereses generales en un caso concreto, o bien
para la determinacion de si, en el caso de autos, el interés general se veria favorecido por el
otorgamiento de la medida.

Asimismo, respecto de la procedencia de medidas cautelares sobre normas, esta Sala
mediante decision N.° 2.306 del 18 de diciembre de 2007 (caso: “Globovision Tele, C.A.”),
declaro lo siguiente:

“Es jurisprudencia reiterada de esta Sala que la suspension de los efectos de las normas
constituye una respuesta excepcional del juez frente a violaciones al Derecho que no en-
cuentran otra forma idonea de ser atendidas. Al efecto ha declarado que, por el contrario,
en virtud de su presuncion de constitucionalidad y legalidad, y debido a su cardcter erga
omnes, las normas en principio deben mantener su aplicabilidad hasta que el tribunal com-
petente, luego de un serio y detenido andlisis, determine su invalidez (...).

Por ello, estima la Sala, igual que ha declarado en demandas similares al presente y sobre el
mismo asunto (ver, al respecto, fallo N° 1417/2006), que no es posible acordar la medida de
suspension solicitada. No debe perderse de vista en ningiin momento que la proteccion cau-
telar no puede ser considerada en los juicios de nulidad contra normas de la misma manera
en que se haria frente a actos individuales. Las consecuencias en uno u otro caso son abso-
lutamente distintas. Ello no implica negar el poder cautelar respecto de las normas, pero si
la necesidad de ser en extremo prudente.
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En el caso de las normas tiene especial preponderancia el equilibrio de los intereses, lo que
exige al juez no hacer pronunciamientos que, por generales, pueden causar trastornos que
luego seran dificiles de remediar(...).

Por lo expuesto, esta Sala niega la medida solicitada, por cuanto la Sala, estima que la de-
manda requiere un andalisis detenido que solo podra hacerse en la sentencia de fondo (...)".

En el mismo sentido, esta Sala en su decision N° 287/2008 (caso: “Morris Sierralta Pe-
raza y Manuel Rojas Pérez”), establecio lo siguiente:

“Como es jurisprudencia reiterada de esta Sala, la suspension de los efectos de las normas,
asi se plantee como proteccion cautelar por medio del amparo constitucional o por la via del
Codigo de Procedimiento Civil, constituye una respuesta excepcional del juez frente a viola-
ciones al derecho que no encuentran otra forma idonea de ser atendidas.

La situacion normal debe ser la opuesta, en virtud de su presuncion de constitucionalidad y
legalidad, y debido a su cardcter erga omnes, las normas deben mantener su aplicabilidad
hasta que el tribunal competente, luego de un serio y detenido andlisis, determine su invali-
dez. Actuar de otra forma puede ocasionar mds perjuicios que ventajas, con lo que la tutela
provisional puede convertirse, lejos de su verdadera justificacion, en un mecanismo para
desatender disposiciones sobre las que aun resta hacer el pronunciamiento definitivo (...)".

En tal sentido, observa la Sala que en el presente asunto existe una identidad entre las
denuncias esgrimidas como fundamento de la nulidad de la norma impugnada y los argumen-
tos expuestos en la medida cautelar, lo que presupone que para poder emitir pronunciamiento
respecto de la incidencia planteada con ocasion de la suspension de efectos requeriria prejuz-
gar sobre el fondo del asunto debatido, tal es asi cuando se discuten elementos propios del
debate probatorio, como lo son la metodologia empleada por el legislador y la supuesta des-
proporcionalidad de la norma. Ello asi, luego de ponderar los intereses en conflicto en el caso
sub judice, esta Sala estima improcedente la medida cautelar solicitada. Asi se decide.

TSJ-SC (516) 7-5-2013
Magistrado Ponente: Arcadio De Jestis Delgado Rosales

Caso: Nancy Castro De Vérvaro. Impugnacion del Cédigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana.

La inaplicacion de un instrumento normativo a través de una
medida cautelar colide con la presunciéon de validez de los actos lega-
les y su obligatoriedad desde su publicacién en la Gaceta Oficial de la
Republica, de los Estados o Municipios, circunstancia que pone de
manifiesto el hecho de que un manejo desequilibrado de aquella in-
aplicacion causaria un quebrantamiento del principio de autoridad.
Por tanto, su otorgamiento requiere de una verdadera y real justifi-
cacion.

Para analizar la procedencia de la peticion cautelar de suspension de efectos solicitada
por la parte demandante, esta Sala reitera que el poder cautelar del juez constitucional puede
ejercerse en el marco de los procesos de nulidad de actos de naturaleza normativa, con el
objeto de que se dicten las medidas que resulten necesarias para el aseguramiento de la efica-
cia de la sentencia definitiva, asi como en garantia de la tutela judicial efectiva; teniendo en
cuenta, por supuesto, las circunstancias del caso concreto y la ponderacion de los intereses en
conflicto.
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Ahora bien, la parte demandante solicité decreto de medida cautelar en el sentido de que
se ordene la suspension de los efectos del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza
Venezolana “...hasta tanto se obtenga una sentencia definitiva, ello con el objeto de garanti-
zar que no quede ilusoria la ejecucion del fallo que ha (sic) bien tenga dictar esta Sala y ante
todo para evitar los daiios de dificil e imposible resarcimiento originados por la omision en
que incurrio la Asamblea Nacional al no disponer las normas sobre la transitoriedad para
los expedientes que tramita la Inspectoria General de Tribunales y la Comision de Funcio-
namiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, tanto en fase de investigacion asi como en
fase de juiciof...] ”; a cuyo efecto argumentd que se encuentran probados el periculum in
mora 'y el fumus boni iuris, como supuestos de procedencia para el decreto de dicha medida.

En relacion con el otorgamiento de medidas cautelares de suspension de instrumentos
normativos, es determinante analizar no sélo la idoneidad y proporcionalidad de la proteccion
solicitada, sino también ponderar si la suspension temporal del instrumento normativo es
susceptible de no causar perjuicios al interés colectivo o al eficiente desempefio de 6rganos o
entes administrativos; asi como garantizar la paz social y preservar la seguridad en las rela-
ciones juridicas, a fin de no obstaculizar la actuacion de 6rganos del Estado indispensables
para el ejercicio del principio de reciprocidad democratica.

En este sentido, la doctrina de la Sala en materia de solicitud de medida cautelar conjun-
ta con la demanda de nulidad por inconstitucionalidad (cfi. fallo N° 1181/2001 de 29 de
junio, caso: Ronald Blanco La Cruz) ha sido conteste en afirmar que la medida de inaplica-
cion requerida supone una interrupcion temporal de la eficacia del contenido normativo de la
disposicion impugnada y que, como tal, constituye una importante excepcion legal al princi-
pio general, segun el cual, con base en la presunta validez intrinseca a todo acto legal, este
tiene fuerza obligatoria y produce todos sus efectos desde su publicacion en la Gaceta Ofi-
cial, aplicandose unicamente como medida excepcional cuando sea dificil reparar por senten-
cia definitiva los dafios que resulten de la aplicacion del contenido normativo del texto legal
impugnado. Asi también, debe tenerse en cuenta para la consideracion de la cautelar solicita-
da que la inaplicacion de un instrumento normativo a través de una medida cautelar colide
con la presuncion de validez de los actos legales y su obligatoriedad desde su publicacion en
la Gaceta Oficial de la Republica, de los Estados o Municipios, circunstancia que pone de
manifiesto el hecho de que un manejo desequilibrado de aquella inaplicacion causaria un
quebrantamiento del principio de autoridad. Por tanto, su otorgamiento requiere de una ver-
dadera y real justificacion.

Asi entonces, partiendo de las premisas fundamentales para el otorgamiento de solicitu-
des cautelares innominadas en procedimientos de nulidad por motivos de inconstitucionali-
dad, como son: i) el caracter excepcional de la inaplicacion de una norma o instrumento
normativo; ii) la verosimilitud del derecho que se dice vulnerado o amenazado; iii) la condi-
cion de irreparable o de dificil reparacion por la definitiva de la situacion juridica o derecho
que se alega como propio; iv) la posibilidad efectiva de que se produzcan nuevos dafios a la
parte actora u otras personas por la aplicacion de la norma cuya nulidad se pretende; y v) la
necesidad de evitar perjuicios en la satisfaccion de intereses comunes a todos los integrantes
de la Sociedad, la Sala considera que no es procedente una suspension temporal in fotum del
Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana, en los términos que ha sido
solicitada, por cuanto la suspensién cautelar de la totalidad del articulado del Codigo de Etica
del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana constituiria un proveimiento anticipado del obje-
to de la nulidad, lo cual superaria con creces el fin cautelar de este tipo de solicitudes; en
razén de lo cual, la Sala niega la medida cautelar solicitada en los términos descritos. Asi se
declara.
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No obstante, de conformidad con lo establecido en el articulo 130 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia (que contempla la potestad cautelar oficiosa de esta Sala
Constitucional), se estima pertinente hacer las siguientes consideraciones cautelares respecto
de tres aspectos del Codigo de Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana; a saber: i) la
aplicacion a los Magistrados y Magistradas del Tribunal Supremo de Justicia del Codigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana; if) la omision del Inspector General de
Tribunales en la estructura disciplinaria judicial asi como el rol que ha de desempefiar en el
procedimiento disciplinario; y iii) la extension del régimen juridico aplicable en el Codigo de
Etica del Juez Venezolano y la Jueza Venezolana a los jueces temporales, ocasionales, acci-
dentales y provisorios.

2. Recurso de revision de sentencias en materia constitucional: Improcedencia con-
tra sentencias de Tribunales arbitrales

TSJ-SC (443) 6-5-2013
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Solicitud de revision interpuesta por la Procuradora General del
Estado Monagas, del laudo arbitral dictado por la Junta Arbitral Ad-hoc
el 7 de julio de 2004

Si bien los laudos arbitrales son una manifestacion de la funciéon
jurisdiccional, no emanan del poder judicial y, en consecuencia, no se
ajustan al elemento organico que determina el segundo supuesto de
la revision constitucional.

Corresponde a esta sala proveer sobre la solicitud planteada y a tal efecto observa que el
cardinal 10 del articulo 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, tiene atribuida la facultad de “(...)
revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de control de consti-
tucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en los
términos establecidos por la ley organica respectiva (...)”.

Conforme a la citada disposicion constitucional, el legislador establecio en los cardina-
les 10, 11 y 12, del articulo 25 de la vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
que es competencia de esta Sala revisar las sentencias definitivamente firmes dictadas por los
tribunales de la Republica, incluyendo las demas Sala de este Maximo Organo Jurisdiccional.

De acuerdo con las referidas normas, la revision constitucional tiene como presupuestos
de procedencia: En primer lugar, que la solicitud verse sobre una sentencia, es decir, contra
las decisiones que se dictan a consecuencia del ejercicio de la potestad jurisdiccional del
Estado. En segundo lugar, que dicha decision emane del Poder Judicial, ya que, aun cuando
el desarrollo de la potestad jurisdiccional no es exclusivo del Poder Judicial, sino que es la
potestad preponderante de éste, qué como todas las funciones esenciales del Estado, es com-
partida, conforme al principio de colaboracion de poderes, entre las distintas ramas del Poder
Publico, tanto la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela como la Ley que
rige las funciones de este Alto Tribunal, hacen expresa mencion a que la potestad de revision
recae sobre las decisiones jurisdiccionales que dictan los 6rganos del Poder Judicial, es decir,
los distintos tribunales de la Republica. En tercer lugar, que la decision se encuentre definiti-
vamente firme, lo cual supone, un fallo contra el cual no existen o se han agotado los respec-
tivos medios de impugnacion
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Atendiendo a lo expuesto, se observa que si bien los laudos arbitrales son una manifes-
tacion de la funcion jurisdiccional, no emanan del poder judicial y, en consecuencia, no se
ajustan al elemento orgénico que determina el segundo supuesto de la revision constitucional.
Siendo ello asi, concluye esta Sala que la presente solicitud no cumple con los supuestos de
procedencia de la revision constitucional y, por tanto, se desestima por improcedente, asi se
declara.

3. Accion de Amparo Constitucional
A.  Organos. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional: Competencia
TSJ-SP (37) 25-6-2013
Magistrada Ponente: Gladys Maria Gutiérrez Alvarado
Caso: Richard Miguel Mardo Mardo vs. Luisa Ortega Diaz

El conocimiento en unica instancia, de las acciones de amparo in-
tentadas contra alguno de los funcionarios descritos en el menciona-
do articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, es de la competencia exclusiva y excluyente
de la Sala Constitucional de este Alto Tribunal

Corresponde a esta Sala Plena pronunciarse sobre su competencia para conocer la ac-
cién de amparo interpuesta por el ciudadano RICHARD MIGUEL MARDO MARDO, debi-
damente asistido por el abogado Rosnell Vladimir Carrasco B., contra la actuacion de la
ciudadana LUISA ORTEGA DIAZ, en su caracter de Fiscal General de la Republica, denun-
ciando al efecto, la presunta vulneracion a sus derechos constitucionales al debido proceso, a
la tutela judicial efectiva y a la defensa, en el marco del proceso de antejuicio de mérito,
seguido en su contra por la presunta comision de los delitos de Defraudacion Tributaria y
Legitimacion de Capitales previstos y sancionados en el articulo 116 del Codigo Organico
Tributario y el articulo 4 de la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada -
aplicable ratione temporis-, respectivamente.

Sobre este particular es pertinente revisar las competencias de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia y, al respecto, los numerales 2 y 3 del articulo 266 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, consagran lo siguiente:

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

3. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Ejecutivo o Vice-
presidenta Ejecutiva, de los o las integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal
Supremo de Justicia, de los Ministros o Ministras, del Procurador o Procuradora General,
del Fiscal o la Fiscal General, del Contralor o Contralora General de la Republica, del De-
fensor o Defensora del Pueblo, los Gobernadores o Gobernadoras, oficiales, generales y
almirantes de la Fuerza Armada Nacional y de los jefes o jefas de misiones diplomaticas de
la Republica y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o a la Fiscal General de la Re-
publica o a quien haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere comun, continuard co-
nociendo de la causa hasta la sentencia definitiva...”.

Prosigue el aludido articulo constitucional precisando que las atribuciones sefialadas en
los numerales 2 y 3, seran ejercidas por la Sala Plena.

En consonancia con esta regulacion, el articulo 24 de la Ley Orgénica del Tribunal Su-
premo de Justicia, estatuye las atribuciones de la Sala Plena en los términos siguientes:
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“Son competencias de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia:

1. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Presidente o Presidenta de la Re-
publica o quien haga sus veces y, en caso afirmativo, conocerd de la causa, previa autoriza-
cion de la Asamblea Nacional, hasta sentencia definitiva.

2. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Ejecutivo o Vice-
presidenta Ejecutiva, de los o las integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal
Supremo de Justicia, de los ministros o ministras del Poder Popular, del Procurador o Pro-
curadora General de la Republica, del o la Fiscal General de la Republica, del Contralor o
Contralora General de la Republica, del Defensor o Defensora del Pueblo, del Defensor
Publico o Defensora Publica General, de los Rectores o Rectoras del Consejo Nacional
Electoral, de los gobernadores o gobernadoras, oficiales generales y almirantes efectivos y
en funciones de comando de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana y de los jefes o jefas de
misiones diplomaticas de la Republica y, en caso afirmativo, remitir los autos al o la Fiscal
General de la Republica o a quien haga sus veces, si fuere el caso, y, si el delito fuere politi-
co, conocerd de la causa hasta la sentencia definitiva.

3. Dirimir los conflictos de no conocer que se planteen entre tribunales de instancia con dis-
tintas competencias materiales, cuando no exista una Sala con competencia por la materia
afin a la de ambos.

>

4. Las demas que establezcan la Constitucion de la Republica y las leyes... .

Del examen de tales articulos se concluye que la Sala Plena cuenta con una competencia
en lo jurisdiccional, delimitada para conocer de la declaratoria sobre si hay o no mérito para
el enjuiciamiento de las maximas autoridades que en tales disposiciones se seflalan; para
dirimir los conflictos de competencia que se planteen entre juzgados de instancia con distin-
tas competencias materiales, cuando no exista una Sala con competencia por la materia afin a
la de ambos; asi como para ejercer las demas atribuciones que establezcan la Constitucion de
la Republica y las leyes.

En efecto, observa la Sala que actualmente esta en conocimiento del asunto para el cual
se declard competente mediante el acto decisorio n.° 10 del 9 de abril de 2013, contentivo de
la admision en cuanto ha lugar en derecho de la solicitud de antejuicio de mérito presentada
por la Fiscal General de la Republica, Luisa Ortega Diaz, contra el ciudadano Richard Miguel
Mardo Mardo, por la presunta comision de los delitos de Defraudacion Tributaria y Legiti-
macion de Capitales previstos y sancionados en el articulo 116 del Coédigo Organico Tributa-
rio y el articulo 4 de la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada -aplicable ratione
temporis-, respectivamente.

Ahora bien, se hace preciso distinguir que en el contexto de este procedimiento de ante-
juicio de mérito que se encuentra en curso, fue interpuesta la solicitud que examina la Sala en
la presente ocasion, intitulada por la parte accionante como “amparo sobrevenido”.

Sobre la naturaleza de esta figura, la Sala Constitucional determind en su Sentencia N°
851 del 7 de junio de 2011. Caso: “Inversiones Imperator R-33 C.A.” lo siguiente:

“...[S]e estima imperioso analizar la sefialada modalidad de amparo, conocida en la practi-
ca forense bajo la denominacion de ‘amparo sobrevenido’, pues el diverso trato que le ha
sido conferido a dicho instituto por parte de la jurisprudencia y la doctrina ha llevado a dis-
cusiones complejas que, en lugar de remover obstaculos al ejercicio del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva, desincorporo del elenco de herramientas disponibles para el justiciable de
un importante instrumento de garantia de sus derechos fundamentales. Por ello, la Sala
estima oportuno revisar los alcances de la doctrina en este sentido, con el fin de procurar
una mayor comprension de esta figura, como mecanismo asegurativo de tutela de los dere-
chos fundamentales.
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(Omissis)

Es asi como esta Sala, apenas iniciandose en su labor jurisdiccional desde su creacion en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (cfr. sentencia n° 01/2000 (caso:
Emery Mata Millan), advirtio que ‘no hay razon alguna para que el juez que dicto un fallo,
donde ha debido ser cuidadoso en la aplicacion de la Constitucion, revoque su decision, y en
consecuencia trate de reparar un error, creando la mayor inseguridad juridica y rompiendo
asi el principio, garante de tal seguridad juridica, que establece que dictada una sentencia
sujeta a apelacion, ella no puede ser reformada o revocada por el Juez que la dicto’. En
razon de ello, se dispuso en la referida sentencia que ‘[l]as violaciones a la Constitucion que
cometan los jueces serdan conocidas por los jueces de la apelacion, a menos que sea necesa-
rio restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida, caso en que el amparo lo co-
nocera otro juez competente superior a quien cometio la falta, diferente a quien sentencio u
ordeno el acto que contiene la violacion o infraccion constitucional, en estos casos, los que
apliquen los articulos 23, 24 y 26 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales’.

De esta manera, solo en caso de que las infracciones causadas en el proceso no resultaren
imputables al juez, éste quedaba autorizado para resolver lo conducente, ateniéndose al
procedimiento previsto en los articulos 23 y siguientes de la ley especial.

(Omissis)

Comunmente, emerge la confusion en cuanto al objeto de tutela en esta especie de amparo.
En este sentido, se entendia —y de alli el adjetivo ‘sobrevenido’- que tenia lugar para hacer
frente a infracciones constitucionales causadas en el decurso de un proceso en tramite, por
cualquiera de los sujetos que intervienen en él (integrantes del tribunal, partes, terceros,
auxiliares de justicia, etcétera). Bajo esta tesis, el propio juez de la causa era el encargado
de revertir la infraccion constitucional mediante un proceso tramitado en cuaderno separa-
do, y aun en los casos en los que él mismo fuese el autor de la lesion a la situacion juridica
del agraviado, colocando en entredicho su propia imparcialidad y, con ello, amenazando to-
davia mas el derecho al debido proceso del juridiscente.

(Omissis)

[L]os supuestos anotados constituyen verdaderas modalidades de amparo autonomo que, a
Jjuicio de la Sala, dan cuenta de la poca utilidad del adjetivo ‘sobrevenido’ para pretender
calificar una subespecie del amparo que en nada guarda relacion con el supuesto previsto
en el articulo 6.5 de la tantas veces referida ley [Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales]. Debe quedar claro, sin embargo, que pueden existir amparos ‘so-
brevenidos’, en el sentido de que se trate de infracciones constitucionales causadas en un
proceso en tramite; pero estas acciones serian amparos autonomosy no cautelares...”
(Resaltados de esta Sala)

De la anterior transcripcion se colige que la figura del “amparo sobrevenido”, constitu-
ye una modalidad de amparo que ha sido objeto de revision progresiva en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional, la cual ha arrojado que la misma consiste en “verdaderas modali-
dades de amparo autonomo”.

En tal virtud, atendiendo a la naturaleza del fallo de la Sala Constitucional parcialmente
transcrito y, a la comprension concatenada de los alegatos esbozados en el escrito que ocupa
actualmente a esta Sala Plena, se estima que se estd en presencia de un amparo autonomo
incoado contra la ciudadana Luisa Ortega Diaz, en su caracter de Fiscal General de la Re-
publica.

Tal circunstancia conlleva a examinar el articulo 7 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, el cual apunta lo siguiente:
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“Articulo 7.- Son competentes para conocer de la accion de amparo, los Tribunales de Pri-
mera Instancia que lo sean en la materia afin con la naturaleza del derecho o de la garantia
constitucionales violados o amenazados de violacion, en la jurisdiccion correspondiente al
lugar donde ocurrieren el hecho, acto u omision que motivaren la solicitud de amparo.

En caso de duda, se observardn, en lo pertinente, las normas sobre competencia en razon
de la materia.

Si un Juez se considerare incompetente, remitira las actuaciones inmediatamente al que ten-
ga competencia...” (Resaltado de la Sala).

En ese mismo orden establece el articulo 8 eiusdem:

“Articulo 8.- La Corte Suprema de Justicia conocerd, en unica instancia y mediante apli-
cacion de los lapsos y formalidades previstos en la Ley, en la sala de competencia afin con el
derecho o garantia constitucionales violados o amenazados de violacion, de las acciones de
amparo contra los hechos, actos y omisiones emanados del Presidente de la Republica, de
los Ministros, del Consejo Supremo Electoral y demas organismos electorales del pais, del
Fiscal General de la Republica, del Procurador General de la Republica o del Contralor
General de la Republica. (Resaltado de la Sala).

Asimismo, el articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece:

“Son atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia:
1. Ejercer la jurisdiccion constitucional conforme al Titulo VIII de esta Constitucion.
(Omissis)
La atribucion seiialada en el numeral 1 serd ejercida por la Sala Constitucional...”

Sobre este particular, la Sala Constitucional de este Maximo Tribunal, en sentencia n.°
1/2000, (caso: “EmeryMata Millan”), establecio:

“...Antes de examinar la admisibilidad de la solicitud de amparo presentada, es menester
que esta Sala Constitucional establezca la cuestion relacionada con su competencia para
conocer de la accion propuesta. Al respecto se observa lo siguiente:

En la recientemente promulgada Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela se
cred el Tribunal Supremo de Justicia, a este Tribunal, por intermedio de su Sala Constitu-
cional, le corresponde, conforme a lo dispuesto en el ultimo aparte del articulo 266 de la
Constitucion, ejercer la jurisdiccion constitucional. Ademas, las interpretaciones que haga
la Sala Constitucional, en ejercicio de esa jurisdiccion, son de cardcter vinculante para las
otras Salas de este Supremo Tribunal y demds Tribunales de la Republica (como se despren-
de del contenido del articulo 335 ejusdem) (sic).

La jurisdiccion constitucional comprende, entre otros asuntos, no solo declarar la nulidad
de las leyes y demds actos de los organos que ejercen el poder publico, dictados en ejecu-
cion directa e inmediata de la Constitucion o que tengan rango legal (articulo 334 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela), sino también la revision de las sen-
tencias de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de las leyes o normas
Juridicas dictadas por los Tribunales de la Republica, en los términos establecidos por la ley
organica respectiva (numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion).

Si bien es cierto, que la Constitucion dispone la promulgacion de una Ley Organica para re-
gular el ejercicio de la facultad prevista en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitu-
cion, es principio aceptado en la doctrina constitucional, que los preceptos organicos son de
inmediata aplicacion por todos los poderes publicos, y, en particular, por los oérganos a los
que la disposicion constitucional se refiere. Existan o no las normas que desarrollen la regu-
lacion constitucional, ésta es plenamente eficaz por si misma y, por lo tanto, establece pau-
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tas para el funcionamiento del organo al que se refiera la norma constitucional. En conse-
cuencia, aun cuando no haya sido dictada la ley que desarrolle el precepto constitucional, la
disposicion contenida en el numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion, es de aplicacion
inmediata por la Sala Constitucional.

Por tanto, esta Sala establece que ha sido facultada en materia de amparo de la siguiente
forma:

Por ser funcion de esta Sala, segun el articulo 335 de la Constitucion, la interpretacion de
dicha Carta Magna, es claro que la materia de su conocimiento abarca las infracciones
constitucionales, como lo demuestran las atribuciones que la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela otorga a la Sala Constitucional en su articulo 336. Esta circuns-
tancia la convierte en la Sala que por la materia tiene la competencia para conocer, segun
el caso, de las acciones de amparo constitucional propuestas conforme a la Ley Organica
de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Por otra parte, debido a su con-
dicion de juez natural en la jurisdiccion constitucional, la competencia que contempla el
articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales ha
desaparecido, ya que la materia constitucional corresponde a esta Sala (téngase presente
que la creacion de una Sala con competencia constitucional, origina un criterio orgdnico
para delimitar la competencia en el cual se encuentran comprendidos, necesariamente, to-
dos los asuntos relacionados con la Constitucion).

Por las razones expuestas, esta Sala declara que, la competencia expresada en los articulos
7y 8 de la ley antes citada, se distribuira asi:

1.- Corresponde a la Sala Constitucional, por su esencia, al ser la maxima protectora de la
Constitucion y ademas ser el garante de la supremacia y efectividad de las normas y princi-
pios constitucionales, de acuerdo con el articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, el conocimiento directo, en tinica instancia, de las acciones de am-
paro a que se refiere el articulo 8 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales, incoadas contra los altos funcionarios a que se refiere dicho articu-
lo, asi como contra los funcionarios que actiien por delegacion de las atribuciones de los
anteriores. Igualmente, corresponde a esta Sala Constitucional, por los motivos antes ex-
puestos, la competencia para conocer de las acciones de amparo que se intenten contra las
decisiones de ultima instancia emanadas de los Tribunales o Juzgados Superiores de la Re-
publica, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y las Cortes de Apelaciones en
lo Penal que infrinjan directa e inmediatamente normas constitucionales. (Resaltados de esta
Sala).

Con base a lo anterior, tenemos que el conocimiento en Unica instancia, de las acciones
de amparo intentadas contra alguno de los funcionarios descritos en el mencionado articulo 8
de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, es de la compe-
tencia exclusiva y excluyente de la Sala Constitucional de este Alto Tribunal. Tal enunciado
competencial se encuentra contenido, ademas, en el articulo 25 de la Ley Orgéanica del Tribu-
nal Supremo de Justicia, a saber:

“...Son competencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
(Omissis)

18. Conocer en unica instancia las demandas de amparo constitucional que sean interpues-
tas contra los altos funcionarios publicos o altas funcionarias publicas nacionales de rango
constitucional...”.

Con base en los razonamientos expuestos, y sin perjuicio de la decision principal que
correspondera a esta Sala emitir en cuanto al procedimiento de antejuicio de mérito seguido
contra el ciudadano RICHARD MIGUEL MARDOMARDO; dado que en el presente caso se
plante6 amparo constitucional contra la actuacion de la ciudadana Luisa Ortega Diaz, en su
caracter de Fiscal General de la Republica, debe esta Sala Plena declarar su incompetencia
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para conocer y decidir la presente accion, y en consecuencia, declina su conocimiento en la
jurisdiccion constitucional, por 6rgano de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, con base a lo establecido en el aparte in fine del articulo 7 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Asi se decide.

Finalmente, habida cuenta de la presentacion del escrito contentivo del amparo al que se
ha hecho referencia en este fallo, en el marco del proceso de antejuicio de mérito seguido
contra el ciudadano RICHARD MIGUEL MARDOMARDO, y la consecuente agregacion
del mismo en el expediente respectivo, se acuerda el desglose de éste y sus anexos, a los fines
de su remision a la Sala Constitucional mediante oficio.

B.  Procedimiento: Procedencia in limine litis
TSJ-SC (993) 16-7-2013
Magistrada Ponente: Carmen Zuleta De Merchan

Caso: Ministerio Publico a Nivel Nacional con Competencia Plena vs.
Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area
Metropolitana de Caracas.

La Sala Constitucional establece, con caracter vinculante, que en
las demandas de amparo en las cuales se ventile la resolucién de un
punto de mero derecho, el Juez constitucional podra, en la oportuni-
dad de la admision de la solicitud de amparo, decretar el caso como
de mero derecho y pasar a dictar, sin necesidad de convocar y cele-
brar la audiencia oral, la decision de fondo que permita restablecer
inmediatamente y en forma definitiva la situacion juridica infringida
o la situacion que mas se asemeje a ella.

Admitida como ha sido la presente demanda de amparo presentada por los representan-
tes del Ministerio Publico, la Sala procede a realizar las siguientes consideraciones:

En la sentencia N° 7, febrero de 2000 la Sala ajusté a la nueva Carta Magna el procedi-
miento de amparo constitucional, de la siguiente manera:

()

Se mantuvo en dicha interpretacion el criterio de la sentencia de la entonces Corte Su-
prema de Justicia, N° 644, del 21 de mayo de 1996, con ponencia del Magistrado emérito
Doctor Humberto J. La Roche, mediante la cual se declar6 la nulidad del articulo 22 de la
Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, por ser contrario a lo
que disponia el unico aparte del articulo del 49 y la ultima parte del articulo 68, ambos de la
Constitucion de 1961. Desde entonces, se instaurd un procedimiento en el cual, una vez ad-
mitida la solicitud de amparo constitucional incoada contra cualquier hecho, acto u omision
proveniente de un particular, 6rganos del Poder Publico nacional, Estadal o Municipal, o
contra una decision judicial, se debe realizar una audiencia oral en la que se va a debatir
todos aquellos hechos que conforman la controversia y evacuar, en caso, de haberse promo-
vidos, los medios de pruebas que sustentan los alegatos de las partes involucradas en la ac-
cion de amparo.

De modo que, la celebracion de la audiencia oral en el procedimiento de amparo se hizo
rutinaria para hacer prevalecer el derecho de la defensa y oir a las partes y a los terceros
interesados.
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Por lo tanto, la exigencia de la celebracion de la audiencia oral, a juicio de la Sala en
realidad se justifica en aquellos procedimientos de amparo constitucional en los cuales debe
oirse ineludiblemente a las partes intervinientes, lo que coincide ademas con lo sefialado en el
articulo 49.3 constitucional que establece: “[tloda persona tiene derecho a ser oida en cual-
quier clase de proceso”. Sin embargo, en los casos en los cuales se interponga una demanda
de amparo contra una decision judicial, la Sala establecié que la falta de comparecencia a la
audiencia oral del Juez o de los Jueces que dictaron la sentencia considerada como lesiva no
significa la aceptacion de los hechos, toda vez que el pronunciamiento judicial adversado se
basta por si solo para contradecir los alegatos plasmados en la solicitud de amparo, por lo que
el derecho a la defensa de dichos funcionarios judiciales, en este supuesto, no se encuentra
cercenado.

Reinterpretando estos conceptos de cara a la Constitucion Nacional de 1961 y a la vi-
gente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, debemos sefialar que a dife-
rencia de la derogada Constitucion Nacional (1961) que concebia el amparo como una accion
procesal conforme al articulo 49 que establecia: “[1]os Tribunales ampararan a todo habitan-
te de la Republica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucion
establece, en conformidad con la ley. El procedimiento sera breve y sumario, y el juez com-
petente tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida”; la
vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela ademas de considerar el
amparo en su aspecto procesal como una accion, lo considera también como un derecho al
sefalar en el articulo 27, lo siguiente:

Todos tienen derecho a ser amparados por los tribunales en el goce y ejercicio de los dere-
chos y garantias constitucionales, aun de aquéllos inherentes a la persona que no figuren
expresamente en esta Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos.

El procedimiento de la accion de amparo constitucional sera oral, publico, breve, gratuito y
no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente tendra potestad para restablecer
inmediatamente la situacion juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella. To-
do tiempo sera habil y el tribunal lo tramitard con preferencia a cualquier otro asunto.

La accion de amparo a la libertad o seguridad podra ser interpuesta por cualquier persona,
y el detenido o detenida serd puesta bajo la custodia del tribunal de manera inmediata, sin
dilacion alguna.

El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo alguno, por la declaracion del
estado de excepcion o de la restriccion de garantias constitucionales.

De modo que, es la inmediatez y el restablecimiento de la situacion juridica infringida lo
que debe prevalecer en la ponderacion con otros derechos constitucionales de igual rango
como lo seria el derecho a la defensa.

Asi pues, tanto la accion de amparo como el derecho al amparo llevan implicita la cele-
ridad y el restablecimiento inmediato de la situacion juridica lesionada constitucionalmente,
razon por la cual el articulo 27 constitucional, conforme con el articulo 1 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, refieren que la autoridad judicial
competente tendra la potestad para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringi-
da o la situacion que mas se asemeje a ella; de alli que pueda o no hacerse exigible el contra-
dictorio en el procedimiento de amparo, dependiendo ello del hecho de que el juez constitu-
cional estime el procedimiento mas conveniente para el restablecimiento inmediato de la
situacion juridica infringida que es lo medular en la via del amparo; si ello no fuese asi, el
amparo careceria de eficacia. Por lo tanto, cuando el mandamiento de amparo se fundamente
en un medio de prueba fehaciente constitutivo de presuncion grave de la violacion constitu-
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cional, debe repararse inmediatamente, en forma definitiva, y sin dilaciones la situacion
infringida, sin que se haga necesario abrir el contradictorio, el cual, s6lo en caso de duda o de
hechos controvertidos, justificara la realizacion de una audiencia oral contradictoria. Si ello
no fuera asi se desvirtuaria la inmediatez y eficacia del amparo.

En efecto, existen situaciones de mero derecho o de tan obvia violacion constitucional
que pueden ser resueltas con inmediatez y sin necesidad del previo debate contradictorio
porque se hace obvia igualmente la situacion juridica infringida; ;por qué demorar entonces
la restitucion de los derechos constitucionales infringidos?

La Sala considera que el procedimiento de amparo constitucional, en aras de la celeri-
dad, inmediatez, urgencia y gravedad del derecho constitucional infringido debe ser distinto,
cuando se discute un punto netamente juridico que no necesita ser complementado por algin
medio probatorio ni requiere de un alegato nuevo para decidir la controversia constitucional.
En estos casos, a juicio de la Sala, no es necesario celebrar la audiencia oral, toda vez que lo
alegado con la solicitud del amparo y lo aportado con la consignacion del documento funda-
mental en el momento en que se incoa la demanda, es suficiente para resolver el amparo en
forma inmediata y definitiva.

Asi pues, la Sala considera que la celebracion de la audiencia oral en estos tipos de ac-
ciones de amparo constitucional, en las que se planteen la resolucion de puntos de mero dere-
cho, seria antagonico con lo sefalado en el articulo 27 de la Carta Magna, que establece que:
el “procedimiento de amparo constitucional sera oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a
formalidad, y la autoridad judicial competente tendra potestad para restablecer inmediata-
mente la situacion juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella” (destacado
de este fallo); debido a que el Juez constitucional debe esperar, aun cuando cuenta con todo
lo necesario en autos para dictar la decision de fondo en forma inmediata, la celebracion de la
audiencia oral que no va a aportar nada nuevo a la controversia. Se trataria, entonces, de una
audiencia inutil o redundante que crearia una dilacion innecesaria en el procedimiento de
amparo incompatible con su naturaleza.

Ejemplo de ello seria el caso en el cual se interponga una demanda de amparo contra
una decision judicial, firme, que condend a un ciudadano a la ejecucion de una pena de muer-
te 0 a cumplir una pena de prision de cuarenta afios. En estos supuestos, esperar la celebra-
cion de la audiencia oral para resolver el mérito de la controversia planteada, atentaria contra
la posibilidad de la restitucion inmediata de la situacion juridica infringida, ya que bastaria,
con la sola interposicion del amparo y la consignacion de la copia de la decision adversada,
que el Juez constitucional concluyera ipso iure, por tratarse el asunto de un punto de mero
derecho, que toda condena de muerte o la aplicacion de una pena que exceda de treinta afios
es contrario a lo que disponen los articulos 43 y 44.3 de la Constitucion de la Reptiblica Boli-
variana de Venezuela, respectivamente.

De modo que, condicionar la resolucion del fondo del amparo a la celebracion de la au-
diencia oral seria inutil en aquellos casos en los cuales se intenta el amparo contra una deci-
sion judicial por un asunto de mero derecho o de obvia violacion constitucional, toda vez que
ello ocasionaria la violacion del derecho a la tutela judicial efectiva prevista en el articulo
26 eiusdem, que se concreta en materia de amparo constitucional en el articulo 27 ibidem,

’

debido a que el Estado no garantizaria, en estos casos, una justicia “expedita”.

Por lo tanto, a pesar de que en anterior oportunidad la Sala, con base en la necesidad de
celebrar la audiencia oral contradictoria, negd una solicitud de declaratoria de mero derecho
en un procedimiento de amparo (vid. sentencia N° 988 del 15 de octubre de 2010, ca-
so: Clarense Daniel Rusian Pérez), se impone en el presente caso un complemento de la



JURISPRUDENCIA 181

sentencia N° 7/2000 y se establece, con caracter vinculante, que, en las demandas de amparos
en las cuales se ventile la resolucion de un punto de mero derecho, el Juez constitucional
podra, en la oportunidad de la admision de la solicitud de amparo, decretar el caso como de
mero derecho y pasar a dictar, sin necesidad de convocar y celebrar la audiencia oral, la deci-
sion de fondo que permita restablecer inmediatamente y en forma definitiva la situacion
juridica infringida o la situacion que mas se asemeje a ella. Asi se establece.

Ahora bien, la Sala, tomando en cuenta la anterior doctrina procede a verificar si, en el
caso bajo estudio, lo alegado por la representacion del Ministerio Publico se refiere a la reso-
lucion de un punto de mero derecho vy, a tal efecto, observa:

Los abogados Daniel Guédez Hernandez, Lucy Correa y Agnedys Martinez Barceld, en
su condicion de Fiscal Quincuagésimo del Ministerio Publico a Nivel Nacional con Compe-
tencia Plena, Fiscal Auxiliar Quincuagésimo del Ministerio Piblico a Nivel Nacional con
Competencia Plena y Fiscal Décima Séptima del Ministerio Publico a Nivel Nacional con
Competencia Plena, respectivamente, interpusieron la accion de amparo constitucional contra
la decision dictada, el 17 de septiembre de 2012, por la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones
del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas, mediante la cual declaré sin
lugar el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Pblico contra la decision dictada,
el 23 de julio de 2012, por el Juzgado Vigésimo Quinto de Juicio del mismo Circuito Judicial
Penal, que decreto: a) la nulidad absoluta del acto de imputacion y de la acusacion fiscal, del
8 de julio de 2008 y 8 de diciembre de 2008, en su orden; b) la nulidad absoluta de la investi-
gacion fiscal; y ¢) la remision de las actas penales al Ministerio Publico, con el objeto de que
se solicite el antejuicio de mérito en contra del ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer; en el
proceso penal que se le sigue por la presunta comision de los delitos de enriquecimiento
ilicito y ocultamiento de datos que debe tener la declaracion jurada de patrimonio.

La parte actora alegd, como motivo esencial de la interposicion del amparo, que la refe-
rida Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones le vulnerd derechos fundamentales al Ministerio
Publico dado que, a juicio de la quejosa, no debid ordenarse la reposicion en el proceso penal
seguido al ciudadano Victor Antonio Cruz Weffer, quien, en el momento en que fue imputa-
do de los “cargos” por los cuales fue investigado, no gozaba de la prerrogativa procesal del
antejuicio de mérito. En ese sentido, precis6 el Ministerio Publico que el ciudadano Victor
Antonio Cruz Weffer fue Comandante General de Ejército cuando sucedieron los hechos
presuntamente delictivos, pero que esa condicién no la tenia en la oportunidad en que fue
imputado, en virtud de que habia pasado a situacion de retiro. Por lo tanto, estimoé la parte
actora que la reposicion ordenada por la Sala N° 2 de la Corte de Apelaciones del Circuito
Judicial Penal del Area Metropolitana de Caracas era inftil y que no existia un motivo juridi-
co para decretarla.

Ahora bien, la Sala precisa que el presente caso versa exclusivamente sobre un punto de
mero derecho, esto es, sobre la aplicabilidad o no, en el proceso penal primigenio, de la pre-
rrogativa del antejuicio de mérito establecida en el articulo 266.3 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, no siendo necesario, a los fines de la resolucion de
fondo de la controversia, la convocatoria y sucedanea celebracion de la audiencia oral, toda
vez que lo sefialado en la solicitud de amparo y el contenido del expediente penal original
que consigno la parte actora, constituyen elementos suficientes para que la Sala se pronuncie
inmediatamente sobre el fondo de la presente controversia, dado que las partes y los terceros
involucrados no aportarian nada nuevo en esa audiencia oral.
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Ademds, la Sala destaca que parte de las actas del presente expediente constan todas las

actuaciones originales (consignadas por la quejosa) de la causa penal primigenia, lo que
permiten a esta maxima instancia constitucional, sin lugar a ninguna duda, decidir el amparo
en esta misma oportunidad. Asi se declara.

C. Admisibilidad
TSJ-SE (7) 5-4-2013
Magistrado Ponente: Fernando Ramoén Vegas Torrealba
Caso: Gilberto Rua vs. Henrique Capriles Radonski y otros

Es indispensable -ademas de la inmediacion de la amenaza- que
la eventual violacion de los derechos alegados, que podrian materia-
lizarse de no ser protegidos mediante el mandamiento que se solicita,
deba ser consecuencia directa e inmediata del acto, hecho u omision
que constituyan el objeto de la accion.

Asumida la competencia, corresponde a esta Sala pronunciarse acerca de la admision de

la solicitud de amparo constitucional interpuesta en la presente causa, para lo cual observa
que conforme a lo previsto en el articulo 6, numeral 2, de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, la accion de amparo constitucional es inadmisible si
la amenaza de violacion denunciada no es “...inmediata, posible y realizable por el imputa-

do...”.

LR}

Sobre la referida causal de inadmisibilidad, la Sala Constitucional en sentencia nimero

374 de marzo de 2011, sefiald lo siguiente:

“Al respecto, esta Sala debe serialar que, con relacion a la accion interpuesta, en razon de
la posible existencia de una amenaza que pueda vulnerar un derecho constitucional, se han
determinado ciertos presupuestos para amparar al agraviado de la presunta vulneracion
constitucional, como lo es: que sea inminente, cierta y que esté proxima a materializarse.
Asi, en el supuesto negado de que no concurran tales condiciones el amparo constitucional
seria inadmisible en virtud de lo dispuesto en el articulo 6, numeral 2, de la Ley Orgdnica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que establece lo siguiente: ‘No se
admitira la accion de amparo: 2. Cuando la amenaza contra el derecho a la garantia consti-
tucionales no sea inmediata, posible y realizable por el imputable’ (...).

La disposicion normativa antes transcrita ha sido interpretada en diversas oportunidades
por esta Sala, entre otras, en la sentencia Nro: 326, del 09 de marzo de 2001 (Caso: Frigori-
ficos Ordaz S.A.), en la cual expresamente establecio lo siguiente:

En otros términos lo sefiala el numeral 2 del articulo 6 de la misma Ley, al indicar que la
amenaza que hace procedente la accion de amparo es aquella que sea inmediata, posible y
realizable por el imputado, estableciendo al efecto que tales requisitos deben ser concurren-
tes, por lo cual es indispensable -ademas de la inmediacion de la amenaza- que la eventual
violacion de los derechos alegados, que podrian materializarse de no ser protegidos median-
te el mandamiento que se solicita, deba ser consecuencia directa e inmediata del acto, hecho
u omision que constituyan el objeto de la accion(...).

A la par, esta Sala estima preciso reiterar el criterio establecido en la sentencia Nro: 1807,
de fecha 28 de septiembre de 2001, caso: ‘Josefa Otilia Carrasquel Diaz’, en la cual a la le-
tra se sefialo lo siguiente:

Ahora bien, al tener el amparo constitucional como objeto la proteccion frente a las actua-
ciones que puedan producir lesiones, en forma directa, sobre la esfera de garantias y dere-
chos constitucionales del presunto agraviado, a fin de que se restablezca por esta via la si-
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tuacion juridica infringida, es condicion esencial para el ejercicio del mismo que la viola-
cion o amenaza sea objetiva, real e imputable al presunto agraviante (Subrayado de esta Sa-
la). De esta manera, en el presente caso, la actuacion imputada no es posible ni realizable
por el ciudadano Tareck El Aissami, en su cardcter de Ministro del Poder Popular para Re-
laciones Interiores y Justicia supuestamente agraviante...”

En ese orden, se observa que la parte actora alegd que los candidatos a las elecciones
presidenciales ciudadanos Enrique Capriles Radonski, Maria Bolivar, Eusebio Méndez, Re-
ina Sequera Julio Mora y Fredy Tabarquino, haciendo campana electoral e incitando al voto
estan ““...convalidando agresion contra [su] Estado Democratico Social de Derecho y Justi-
cia...”, el derecho a la defensa y al debido proceso, efectuada por el Presidente encargado
Nicolas Maduro Moros, por cuanto “...se auto proclamé Presidente encargado...”, “...no
encuadra para recibir Juramento Soléenme Constitucional...” y “...ordeno al Consejo Na-
cional Electoral convocar elecciones presidenciales para el periodo constitucional 2013-
2019...”.

En virtud de lo anterior, esta Sala considera que la actuaciéon imputada no es posible ni
realizable por los referidos candidatos presidenciales, por lo que resulta inadmisible de con-
formidad con lo previsto en el articulo 6, numeral 2, de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Asi se decide.

Declarada la inadmisibilidad de la presente accion de amparo constitucional resulta in-
oficioso pronunciarse sobre la medida cautelar innominada solicitada, en virtud del caracter
accesorio de esta pretension cautelar.

TSJ-SC (229) 5-4-2013
Magistrada Ponente: Luisa Estella Morales Lamufio
Caso: Varios vs. Ministro del Poder Popular de Planificacion y Finanzas

La regulacion procesal que la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica otorga al recurso contencioso-administrativo funcionarial o
querella, tiene caracter suficientemente breve y sumario y por tanto
idoneo frente al amparo constitucional, que hace a éste inadmisible.

Examinada la demanda de amparo constitucional y las pruebas aportadas, esta Sala ob-
serva:

Preliminarmente, verifico la Sala que el libelo satisface los requisitos formales exigidos
en el articulo 18 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
razon por la cual resta examinar la pretension de tutela constitucional a la luz de los supues-
tos de inadmisibilidad establecidos en el articulo 6 eiusdem.

Segtin expone el apoderado judicial de los actores, la accion de amparo constitucional
tiene como propodsito que esta Sala emita mandamiento de amparo constitucional para que el
ciudadano Ministro del Poder Popular para la Planificacion y Finanzas “(...) decida, ejecute
la decision correspondiente sobre el régimen de las bonificaciones y beneficios contractuales
(...)”, que, presuntamente, se adeudan a los actores, aparentemente a partir de recursos pre-
vistos y aprobados en los ejercicios fiscales 2008, 2009 y 2010, quienes se presentan como
“personal” del Ministerio a su cargo. Conforme a lo expuesto en la demanda, esta Sala pue-
de afirmar que, bajo el supuesto de constituir violaciones a normas constitucionales de orden
laboral, el reclamo surge del adeudamiento de conceptos y beneficios socioecondémicos deri-
vados de una relacion de empleo publico, entre los actores y el mencionado organo de la
Administracion Publica Nacional Central.
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A partir de ello, la Sala considera que la pretension esgrimida por los actores no puede
encauzarse a través de este medio de proteccion procesal de derechos y garantias constitucio-
nales, pues se constata la existencia de otras vias procesales regulares que le permiten la
satisfaccion de su interés, las cuales, como se infiere de sus propios alegatos, no han sido
ejercidas ante las instancias jurisdiccionales competentes, que en el presente caso es una
materia propia del orden contencioso administrativo funcionarial.

Al respecto, la Sala debe sefialar que la accion de amparo constitucional tiene siempre
por objeto el restituir una situacion juridica subjetiva cuando se han producido violaciones
constitucionales. En tal sentido, el amparo no debe entenderse como un medio sustitutivo de
los recursos procesales ordinarios o extraordinarios, sino que es un mecanismo destinado
exclusivamente a proteger el goce y ejercicio de los derechos constitucionales, y su uso no es
permitido para un fin distinto del que le es propio (Subrayado de esta Sala).

Partiendo de ello, estima esta Sala oportuno referir que la accién de amparo constitucio-
nal es un medio judicial breve y expedito, a través del cual se protegen los derechos funda-
mentales que la Constitucion reconoce. Ahora bien, cuando se puede acudir a la via procesal
ordinaria, sin que la lesion a la situacion juridica se haga irreparable, es precisamente el
tramite o el medio procesal ordinario, el instrumento para reparar la lesion y no la accion de
amparo y, por tanto, no habria posibilidad de interponer la acciéon de amparo si estuviese
prevista otra accion o un recurso para dilucidar la misma cuestion.

En este sentido, la Sala observa que el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, textualmente dispone lo siguiente:

“No se admitird la accion de amparo:
... OMISSIs...

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho
uso de los medios judiciales preexistentes (...)".

En relacion con el articulo que se transcribid supra, esta Sala en fallo N° 2.369 del 23 de
noviembre de 2001, (caso: “Parabolicas Service’s Maracay C.A.”), dispuso lo siguiente:

“Ahora bien, para que el articulo 6.5 no sea inconsistente es necesario, no solo admitir el
amparo en caso de injuria inconstitucional, aun en el supuesto de que el agraviado haya op-
tado por la jurisdiccion ordinaria, sino, también, inadmitirlo si éste pudo disponer de recur-
sos ordinarios que no ejercio previamente (...)".

Asi, esta Sala ha sido conteste en afirmar que, en los casos de controversias suscitadas
en el marco de una relacion de empleo publico entre funcionarios y la Administracion que se
encuentra regulada por las normas contenidas en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
éstas deben dirimirse a través de la accion contencioso-administrativa funcionarial prevista
por el Titulo VIII de la mencionada Ley (Vid. Sentencias Nros. 194 del 8 de febrero de 2002,
caso: “Reinaldo José Hernandez Pereira”; 400 del 19 de marzo de 2004, caso: “Trina Jud-
rez de Tovar y otros” y 1.220 del 25 de junio de 2007, caso: “Servando R. Marcano”, entre
otras).

Esta Sala ha precisado en anteriores oportunidades que, de conformidad con el articulo
93 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, el objeto de la querella es amplisimo, pues
da cabida a todas las controversias que se susciten con motivo de la aplicacion de esta Ley;
con inclusion de cualquier reclamacion de los funcionarios o aspirantes a tales “cuando con-
sideren lesionados sus derechos por actos o hechos de los organos de la Administracion
Piblica” (articulo 93, numeral 1, eiusdem). De manera que el ambito material de la querella
se determina segun un criterio objetivo: cualquier pretension que se suscite en el marco de
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una relacion funcionarial, con independencia del contenido de esa pretension y del acto,
hecho u omision administrativa que la motivo (Cfr. Sentencia N° 547 del 6 de abril de 2004,
caso: “Ana Beatriz Madrid Agelvis™).

La regulacion procesal que la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica otorga al recurso
contencioso-administrativo funcionarial o querella, en criterio de esta Sala, caracter suficien-
temente breve y sumario y por tanto idoneo frente al amparo constitucional. Su eficacia pro-
cesal incluso puede reforzarse con alguna peticion de caracter cautelar basada en lo dispuesto
en el articulo 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, lo cual
hace aplicable al presente caso la causal de inadmisibilidad contenida en el articulo 6.5 de la
Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, en consecuencia,
inadmisible la pretension conforme a la citada norma.

Allende a la anterior afirmacion, esta Sala observa que el apoderado judicial de los acto-
res reitera en su escrito que el recurso contencioso-administrativo funcionarial o querella, en
su criterio, no es un medio procesal suficientemente breve y sumario en comparacion al am-
paro constitucional.

Al respecto, la Sala debe aclarar que no basta la mera exposicion de aquellas circunstan-
cias que, a juicio de quien invoca la tutela jurisdiccional, hacen aparecer como insuficiente la
via procesal ordinaria. En tal sentido, deben aportarse argumentos concretos o de suficiente
peso -al igual que un respaldo probatorio minimo de tales asertos- que permitan apreciar
objetivamente aquellas circunstancias que hacen viable la accion de amparo constitucional
frente a la via procesal ordinaria, segiin cada caso. Asi, el apoderado judicial de los accionan-
tes esgrime que las denuncias efectuadas involucran la lesion directa de normas constitucio-
nales y no se trataria de un control de legalidad ordinario. Sobre tal argumento en particular,
esta Sala aprecia que los hechos que presuponen la lesion de los derechos de los actores reca-
en, esencialmente, en la relacion de empleo publico que sostienen los actores con el 6rgano
de la Administracion Pablica Nacional Central accionado, lo que significa, en caso que ello
asi sea apreciado por el juez contencioso administrativo, que se trata de lesiones mediatas,
indirectas o tangenciales de derechos constitucionales, cuya operatividad y cobertura legal
directa viene dada por las normas estatutarias contenidas en la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica.

En el sentido antes indicado se ha pronunciado esta Sala Constitucional al afirmar que:

“(...) la situacion juridica del ciudadano es un concepto complejo, en el que destacan dere-
chos y deberes, pero la accion de amparo tutela un aspecto de la situacion juridica del ciu-
dadano que son sus derechos fundamentales, pues la defensa de los derechos subjetivos -
diferentes a los derechos fundamentales y las libertades publicas- y los intereses legitimos,
se realiza mediante recursos administrativos y acciones judiciales. Por ejemplo, no es lo
mismo negar la posibilidad a un ciudadano de tener la condicion de propietario, que una
discusion acerca de la titularidad de un bien entre particulares, cuya proteccion se ejerce
mediante una accion judicial especifica: la reivindicacion. Pero, si se niega a un ciudadano
su derecho a defender su propiedad, se le niega un derecho fundamental, cuyo goce y ejerci-
cio debe ser restituido.

Esto trae como consecuencia, que en el procedimiento de amparo el juez enjuicia las actua-
ciones de los organos del poder publico o de los particulares, que hayan podido lesionar los
derechos fundamentales. Pero, en ningun caso, puede revisar, por ejemplo, la aplicacion o
interpretacion del derecho ordinario, por parte de la administracion o los organos judicia-
les, a menos que de ella se derive una infraccion directa de la Constitucion. No se trata de
una nueva instancia judicial o administrativa, ni de la sustitucion de los medios ordinarios
para la tutela de los derechos o intereses, se trata de la reafirmacion de los valores constitu-
cionales, en la cual el juez que conoce del amparo puede pronunciarse acerca del contenido
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o aplicacion de las normas constitucionales que desarrollan los derechos fundamentales, re-
visar la interpretacion que de éstas ha realizado la administracion publica o los érganos de
la administracion de justicia, o establecer si los hechos de los que se deducen las violaciones
constitucionales, constituyen una violacion directa de la Constitucion...” (Cfr. Sentencia de
esta Sala Constitucional N° 828 del 27 de julio de 2000, caso:“Seguros Corporativos -
SEGUCORP- C.A. y otros”, destacado de este fallo).

En consecuencia, visto que los argumentos del apoderado judicial de los actores se cir-
cunscribe a un mero aserto, carente de argumentos solidos o de pruebas que lo sustenten y
que la lesion denunciada recae en una relacion juridica de naturaleza estatutaria, que no im-
plica una lesion directa e inmediata de los derechos constitucionales aqui denunciados, esta
Sala considera que no estan dadas las condiciones para preferir la via del amparo constitucio-
nal sobre la querella funcionarial prevista en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica en el
presente caso (Vid. Sentencia de esta Sala del 9 de agosto de 2000, caso: “Stefan Mar”).

De alli que, esta Sala constata la existencia y falta de agotamiento de las vias procesales
ordinarias para obtener la satisfaccion del reclamo derivado por el pago de beneficios con-
tractuales y socioecondomicos derivadas de la prestacion de una relacion de empleo publico,
razon por la cual considera que la accion de amparo examinada resulta inadmisible, de con-
formidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Asi se decide.

D. Medidas Cautelares
TSJ-SC (685) 7-6-2013
Magistrado-Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Defensoria del Pueblo de la Republica Bolivariana de Venezuela
vs. Facultad de Humanidades y Educacion de la Universidad Central de
Venezuela.

La Sala otorga medida cautelar mediante la cual ordena a la Fa-
cultad de Humanidades y Educacién de la Universidad Central de
Venezuela implementar un procedimiento y disponer los recursos
técnicos o personales que permitan a los bachilleres con diversidad
funcional visual debidamente inscritos presentar la Evaluacion Dia-
gnostica por Area de Conocimiento de Ciencias Sociales 2013.

Determinado lo anterior, seguidamente esta Sala se refiere a la medida cautelar solicita-
da por la Defensoria del Pueblo, y, en este sentido, debe sefialar que en la (Véase: Sentencia
en Revista de Derecho Publico, N°. 81. 2000. pp. 395 y ss.) esta Sala Constitucional asentd la
facultad que tiene el juez constitucional para decretar medidas cautelares innominadas dentro
del proceso de amparo constitucional.

Por su parte, el articulo 130 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia esta-
blece que:

“En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar al tribunal y éste podra
acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estime pertinentes. El tribunal contard con
los mas amplios poderes cautelares para garantizar la tutela judicial efectiva, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso y los intereses publicos en conflicto”.

Ahora bien, la Defensoria del Pueblo solicitd como medida cautelar que se ordene a la
Facultad de Humanidades y Educacion de la Universidad Central de Venezuela que permita a
las personas con discapacidad visual que se inscribieron en el lapso pautado por dicha institu-
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cion presentar el domingo 9 de junio de 2013 la Evaluacion Diagnostica del Area de Ciencias
Sociales 2013, a fin de evitar que la vulneracion de derechos humanos devenga en una actua-
cién irreparable, o cualquier otra medida que esta Sala estime pertinente y necesaria para
salvaguardar las resultas del juicio y evitar las lesiones constitucionales denunciadas..

En ese sentido, esta Sala Constitucional, haciendo uso de la facultad afianzada en la ci-
tada sentencia, considera procedente acordar, a fin de que no se haga nugatorio no sélo el
proceso de amparo que cursa ante esta Sala sino también los derechos de los involucrados, la
siguiente medida: Se ordena a la Facultad de Humanidades y Educacion de la Universidad
Central de Venezuela implementar un procedimiento y disponer los recursos técnicos o per-
sonales que permitan a los bachilleres con diversidad funcional visual debidamente inscritos
presentar la Evaluacion Diagnéstica por Area de Conocimiento de Ciencias Sociales 2013.

A tal efecto podran hacer uso del procedimiento anunciado por el Secretario Ejecutivo
de Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas en su oficio del 28 de mayo de
2013 citado anteriormente, segun el cual se nombré a una persona encargada de asistir a los
alumnos con dicha condicién, acompafiada de un grupo de estudiantes, para atender a los
aspirantes mientras presentaban la prueba, y a tal efecto se dispondria de un aula especial, o
de cualquier otro método como la modalidad digital combinada con el uso de una planilla
cuyo contenido esté anotado con el sistema Braille o la aplicacion de la prueba en forma oral.
Ello con el fin de que dichos alumnos puedan presentar la referida evaluacion en un plazo
breve y razonable. Asi se establece.
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Resumen: £l control difuso de constitucionalidad ejercido por un juez ordinario
implica que cuando el juez considere que la norma legal que debe aplicar para de-
cidir el caso concreto es inconstitucional, puede desaplicarla, aplicando preferen-
temente la Constitucion. No puede el juez, so pretexto de ejercer ese control, deci-
dir el caso aplicando la norma legal pero modificando su sentido y contenido. En
el caso concreto que se analiza en este comentario, de una decision de un juez de
Municipio, eso fue lo que ocurrio, es un ejemplo de como un juez ordinario, no de-
be ejercerse esa potestad.

Palabras Clave: Control difuso de la constitucionalidad de las leyes. Método
difuso de control de constitucionalidad.

Abstract: The exercise of judicial review power by ordinary courts implies that the
courts, when they considers that a legal provision that they must apply in order to
decide the case, is unconstitutional, then ignore it applying instead the text of
the Constitution. The ordinary judge, with the pretext of exercising its powers of
Judicial review, cannot decide the case applying the legal provision, modifying its
sense and content. In the judicial case decided by a municipal Judge analyzed in
this article, such conduct the one that was followed, being a clear example of how
ordinary judges must not exercise such judicial review powers.

Key words: Judicial Review. Diffuse method of control of constitucionality.

I

Un Juzgado de Municipio del Area Metropolitana de Caracas, al conocer de una solici-
tud de divorcio por mutuo consentimiento conforme al procedimiento no contencioso previs-
to excepcionalmente en el articulo 185-A del Codigo Civil, mediante sentencia dictada de 13
de mayo de 2013, con la excusa de que estaba ejerciendo el control difuso de constituciona-
lidad de las leyes establecido en el articulo 334 de la Constitucion de 1999, y desde el siglo
XIX, en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil -cuya existencia el Juez ignord
completamente-, procedid, no a desaplicar dicha norma porque la hubiera considerado contra-

Juzgado Vigésimo de Municipio de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Ca-
racas.
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ria a la Constitucion aplicando preferentemente las previsiones de ésta como hubiera resulta-
do si efectivamente hubiese ejercido dicho control, sino muy por el contrario, procedi6 a
decidir, aplicando dicho articulo -el unico, ademas, en el cual fundamentd su decision-, pero
“reforméandolo” integramente, trastocando su contenido y sentido, transformado el procedi-
miento no contencioso previsto en el mismo en uno contencioso, usurpando la competencia
de los jueces de primera instancia en lo civil, en un supuesto “proceso contencioso” munici-
pal de divorcio sujeto a la sola voluntad del conyuge solicitante, sin la necesidad del consen-
timiento del otro conyuge, y es mds, a pesar de la negacion de los hechos por dicho otro
conyuge, y en contra de la objecion formulada por el Ministerio Publico.

Con la sentencia, el Juez de Municipio se arrogé la potestad de la propia Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de interpretar la Constitucion en los términos del
articulo 335 de la Constitucion, y asumir la potestad que dicha Sala se ha arrogado, de “re-
formar” normas legales,” particularmente de procedimiento, para “adaptarlas” a las previsio-
nes de la Constitucion, altamente cuestionada, y que ha resultado en la “reforma”, por ejem-
plo, del procedimiento en los juicios de amparo® o de las normas adjetivas en materia de
lapsos procesales.’

La sentencia dictada por el Juez de Municipio, en todo caso, es una muestra de como no
debe ejercerse el control difuso de la constitucionalidad de las leyes en el pais, y de como el
pretendido ejercicio de dicho poder-deber de los jueces sin el conocimiento minimo de lo que
el mismo significa, puede originar arbitrariedades judiciales como la mencionada, incurrien-
do en absoluta inconstitucionalidad e ilegalidad.

II

En efecto, como es bien sabido, todo juez de la Republica tiene la potestad de ejercer el
control difuso de constitucionalidad de las leyes en la decision de los casos concretos someti-
dos a su conocimiento, a los efectos de asegurar la supremacia e integridad de la Constitu-
cion, conforme a lo previsto en el segundo parrafo del articulo 334 de la Constitucion, y que
desde el siglo XIX, esta regulado en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil.” Di-

Véase Allan R. Brewer-Carias, “La Sala Constitucional del Tribunal Supremo reformando le-
yes, y como jurisdiccion constitucional, autoproclamandose sin limites, como legislador positivo,” en
Revista de Derecho Publico, N° 128 (octubre-diciembre 2011), Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2011, pp. 197-204

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional como legislador positivo y la inconsti-
tucional reforma de la Ley Organica de Amparo en Venezuela mediante sentencias interpretativas,” en
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (Coordinadores), La Ciencia del Derecho
Procesal Constitucional (Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador
del Derecho, (Homenaje Venezolano), Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), Funda-
cion de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA), Editorial Juridica Venezolana (EJV), Caracas
2012, pp. 261-279.

4 Véase Allan R. Brewer-Carias, “La sentencia de los lapsos procesales (1989) y el control di-

fuso de la constitucionalidad de las leyes”, en Revista de Derecho Publico, N° 40, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, octubre-diciembre 1989, pp. 157-175.

> Elarticulo 334 de la Constitucion dispone: [...]: “E# caso de incompatibilidad entre esa Cons-

titucion y una ley u otra norma juridica, se aplicarin las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente” [...]. El articulo del Cédigo de procedi-
miento Civil dispone: Articulo 20: Cuando la ley vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con
alguna disposiciéon constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia.” Ademas, el articu-
lo del Codigo Organico Procesal Penal dispone: “Articulo 19: Control de la Constitucionalidad.
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chas normas permiten al juez ordinario, para la decisién del caso concreto sometido a su
conocimiento, a solicitud de parte o de oficio, en los casos en los cuales consideren que exista
una incompatibilidad entre la norma legal que debe aplicar para la decision judicial del caso y
una norma de la Constitucion, poder aplicar esta ultima con preferencia, y desaplicar en el
caso concreto la norma legal que rige para el asunto a decidir en el proceso o procedimiento
especifico.’ En la aplicacién del control difuso, por tanto, el juez tiene que haber efectuado
una confrontacion entre la norma legal que esta llamado a aplicar para decidir el caso y una
norma constitucional especifica, para poder concluir que aquella es contraria a la Constitu-
cion, es decir, es inconstitucional, y por tanto, decidir el caso ignorando la norma legal, es
decir, desaplicandola, dando preferencia a la norma constitucional.

111

En ejercicio del control difuso de constitucionalidad, por tanto, el juez ordinario esta li-
mitado a resolver el caso, mediante una decision expresa de desaplicar una norma legal cuan-
do considere que es incompatible con la Constitucion, dando preferencia para decidir el caso
a la norma constitucional especifica, la cual, por tanto, rige entonces su decision. En ese
ejercicio del control difuso de constitucionalidad, por tanto, no le es dable al juez ordinario
cambiar el contenido de una disposicion legal, bajo el argumento de que es contraria a la
Constitucion, y aplicarla para decidir el caso; al contrario, lo tinico que puede es no aplicarla,
dando preferencia a la Constitucion.

En otras palabras, el juez ordinario, si considera que la norma legal que esta llamado a
aplicar para decidir el caso concreto es inconstitucional, lo que puede decidir es no aplicarla
en la decision del caso, aplicando preferentemente la Constitucion; pero lo que no puede
hacer es que con la excusa del control difuso de constitucionalidad y de que hay normas
constitucionales que establecen determinadas garantias judiciales, resolver entonces aplicar
efectivamente el articulo de la ley, pero a su manera, en forma distinta a lo establece su texto,
es decir, “modificando las normas procesales” que contiene, tal y como lo afirma el juez en
su sentencia (folio 522), que es lo ha hecho la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en algunos casos en los cuales como supremo tribunal ha interpretado la Constitucion
ha aplicado el control difuso de constitucionalidad.

En la sentencia mencionada, el Juez Municipal, al decidir, en realidad, no ejercié control
difuso de constitucionalidad alguno, sino que en lo que incurrié fue en una clara manifesta-
cion de arbitrariedad judicial, usurpando la potestad exclusiva de la Sala Constitucional,
como tal supremo intérprete de la Constitucion (art. 335), de establecer con caracter general
una interpretacion general del texto constitucional.

v

En el caso concreto de la sentencia del Juzgado Vigésimo de Municipio de la Circuns-
cripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas que se comenta, de 13 de mayo de 2013,
la misma, conforme a lo que establece el articulo 185-A del Cédigo Civil, resolvid la solici-

Corresponde a los jueces velar por la incolumidad de la Constitucién de la Republica.
Cuando la ley cuya aplicacion se pida colidiere con ella, los tribunales deberan atenerse a la
norma constitucional”.

% Sobre el control difuso de control de constitucionalidad véase, Allan R. Brewer-Carias, “El

método difuso de control de constitucionalidad de las leyes en el derecho venezolano”, en Victor Bazan
(coord.), Derecho Procesal Constitucional Americano y Europeo, Edit. Abeledo-Perrot, dos tomos,
Buenos Aires, Rep. Argentina, 2010, Tomo I, pp. 671-690.
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tud de divorcio formulada por un conyuge, unica y exclusivamente en aplicacion de dicho
articulo 185-A del Cédigo Civil, para cuyo efecto, el Juez, en la sentencia, no sélo copio el
texto integro de la norma al comienzo de las “Motivaciones para decidir” de su fallo (folios
516 y 517), sino que dicha norma fue el inico fundamento legal del Primero de los “Dispo-
sitivos” de la decision, que fue declarar:

“con lugar la solicitud de divorcio intentada [...] de conformidad con lo establecido en el
articulo 185-A del Codigo Civil de Venezuela” (folio 530).

Dicha norma, que como se dijo, fue la inica norma legal que el juez aplicé al resol-
ver el procedimiento, la cual no desaplico en forma alguna, sino que al decidir, lo que hizo
fue violarla abiertamente, no sélo cambiandole radicalmente su texto, sino su mismo conteni-
do, sentido y proposito.

El Juez, al decidir, por tanto, en realidad, no ejercid control difuso de constitucionalidad
alguno ya que no desaplico la norma por considerarla, por ejemplo, que era incompatible con
alguna norma constitucional. Al contrario, el Juez, como se dijo, dictd su sentencia unica y
exclusivamente con fundamento en dicha norma del articulo 185-A, pero cambidndole el
texto, vaciandolo de contenido, y trastocando su propdsito de regular una via procesal excep-
cional de divorcio por mutuo consentimiento.

El juez, so excusa del ejercicio del control difuso de la constitucionalidad lo que en rea-
lidad hizo fue, ademas de usurpar la potestad de la Sala Constitucional conforme al articulo
335 de la Constitucion, usurpar la funcion legislativa en relacion con la reforma de las leyes
que esta reservada constitucionalmente al legislador (art. 218), pues para decidir el caso
concreto modificd una norma del Codigo Civil en beneficio del solicitante del procedimiento.

El Juez, por tanto, al decidir el caso, lo que hizo fue reformar puntualmente para el caso
concreto el articulo 185-A del Cddigo Civil, en forma evidentemente inconstitucional y arbi-
traria, violando la ley y la Constitucion, usurpando la funcién legislativa, resultando una
sentencia ineficaz y nula de nulidad absoluta en los términos del articulo 138 de la Constitu-
cién al disponer que “Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos.”

A%

La norma del articulo 185-A del Cddigo Civil, en efecto, dispone claramente el tramite
del procedimiento no contencioso de divorcio que consagra, aplicable a las solicitudes de
divorcio formuladas por un cényuge alegando la ruptura prolongada de la vida en comun por
haber permanecido ambos conyuges separados de hecho por mas de 5 afios, disponiendo a tal
efecto, lo siguiente:

Primero, que el juez debe declarar el divorcio solamente si concurren estos dos elemen-
tos: en primer lugar, si el otro conyuge, una vez citado, reconociere la separacion, y en se-
gundo lugar, si el Ministerio Publico no hiciese oposicion a la solicitud. En este caso, las dos
condiciones legales deben cumplirse, es decir, son acumulativas para que el juez pueda deci-
dir la solicitud de divorcio, en el sentido de que es indispensable que el otro conyuge debe
reconocer el hecho de la separacion alegada, y el Ministerio Publico no debe haber hecho
oposicion a la solicitud.

Segundo, que en cambio, el juez debe declarar terminado el procedimiento y archivar el
expediente, alternativamente, en caso de que, primero, que el otro conyuge no haya compare-
cido a la citacion; segundo, que el otro conyuge atendiese la citacién pero negare los hechos
de la separacion alegados en la solicitud; o tercero, que el Ministerio Publico los negare.



JURISPRUDENCIA 193

En cualquiera de las tres alternativas indicadas en la norma, el juez debe obligatoria-
mente declarar terminado el procedimiento y archivar el expediente.

Por estas previsiones del articulo, el trdmite de divorcio conforme a las mismas se con-
figura como un procedimiento no contencioso, que se equipara a un divorcio por mutuo con-
sentimiento. En el procedimiento previsto no hay otras pruebas que la que acrediten el ma-
trimonio (partida de matrimonio) y en caso de un extranjero, la residencia en el pais, de ma-
nera que en el mismo no se admite contencion, ni hay posibilidad alguna de apertura de arti-
culacion probatoria. Si el otro conyuge, distinto al solicitante, reconoce el hecho de la separa-
cion alegada, con ello termina el procedimiento mediante la declaracion de divorcio; pero en
cambio, si el otro conyuge distinto al solicitante, no atiende la citacion y no comparece, o si
negare el hecho de la separacion, en cualquiera de estos casos, con ello termina el procedi-
miento y debe archivarse el expediente. Igualmente ocurre si el Ministerio Publico hace opo-
sicion a la solicitud, en cuyo caso el procedimiento también termina y se debe archivar el
expediente. En estos casos, por supuesto, si alguno de los conyuges desea iniciar el proceso
contencioso de divorcio, conforme a las causales establecidas en el Codigo Civil, debe enton-
ces acudir a las previsiones que para ello establece el Codigo de Procedimiento Civil dentro
de los procedimientos especiales.

VI

El Juez de Municipio, en el caso de la sentencia comentada de 13 de mayo de 2013, al
aplicar el articulo 185-A del Codigo Civil para decidir el caso sometido a su consideracion,
en cambio, y contrariamente a lo explicado respecto al contenido de la norma, ignoré com-
pletamente su texto, contenido y proposito, trastoco el procedimiento no contencioso conte-
nido en la misma, cambiandolo por un proceso contencioso, y todo ello en franca violacion
del articulo 253 de la Constitucion que lo obligaba a “conocer de las causas y asuntos de su
competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes,” ¢ igualmente, en franca
violacion del derecho al debido proceso del conyuge distinto del solicitante, a ser juzgado
“con las garantias establecidas en la Constitucion y en la ley” (articulo 49.4), en este caso, las
establecidas precisamente en el articulo 185-A del Codigo Civil.

Sin embargo, al contrario, y en contra del caracter no contencioso del procedimiento es-
tablecido en el mencionado articulo 185-A del Codigo Civil, que no ha sido reformado por el
legislador ni interpretado constitucionalmente por la Sala Constitucional en forma distinta a
lo que inequivocamente establece, y que garantiza al conyuge distinto al solicitante que si
negare el hecho alegado de la separacion, o si el Ministerio Piblico objetare la solicitud, el
procedimiento tiene que declararse terminado y se debe ordenar el archivo del expe-
diente; ¢l Juez de Municipio, - se repite -, ignorando el texto y sentido del articulo 185-A del
Codigo Civil, procedio a aplicarlo, pero no para decidir, conforme a su texto, la termi-
nacion del procedimiento ya que el conyuge distinto al solicitante habia negado los
hechos de la separacion y el Ministerio Publico se habia opuesto a la solicitud, sino para
decidir el caso ignorando el contenido de la norma y reformandola. Es decir, el juez de
Municipio no desaplicé la norma para decidir el caso concreto, sino que la aplico - fue
la tinica que aplicé - pero cambiandole su texto, contenido y propésito.

Para ello, el juez utilizé diversos argumentos que se encuentran diseminados a lo largo
de su sentencia, indicando, por una parte, que:

“resulta juridicamente imposible afirmar que el proceso de divorcio seguido por el articulo
185-A es un procedimiento de naturaleza voluntaria” (folio 520).

La afirmacion ante todo, contradice abiertamente el texto de la norma asi como su
proposito y razén, que al contrario prevé expresamente un procedimiento no contencioso.



194 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

Pero ademas, esa afirmacion, en realidad, no result6é de evaluacion constitucional alguna que
hubiera llevado al juez a concluir que dicha norma era inconstitucional, y que para resolver el
caso debia desaplicarla dando preferencia a una norma constitucional; sino que al contrario, a
pesar de dicha afirmacion tan tajante y errada, contrariando el texto expreso de la ley, con-
cluy6 aplicando la norma, siendo incluso la tnica que supuestamente aplico para resolver el
caso, pero vaciandola de contenido y cambiando su texto.

Vil

La sentencia dictada por el Juez de Municipio, ademas, y en una forma incomprensible,
se dictd contrariando abiertamente la decision que un Juzgado Superior que se habia dictado
un mes antes en el caso, con motivo de un conflicto de competencia que se habia planteado
entre un tribunal de primera instancia y el Juzgado de Municipio, precisamente por el mismo
tema de carécter del procedimiento.” El Juzgado Superior Séptimo, en la sentencia dictada el
10 de abril de 2013, al resolver que en el caso, el tribunal con competencia para conocer del
procedimiento previsto en el articulo 185-A del Codigo Civil era del Juzgado de Municipio,
lo hizo luego de precisar que conforme a dicha norma, “la no comparecencia o la negativa del
conyuge notificado sobre los hechos no puede en modo alguno considerarse una oposicion
por cuanto en el presente procedimiento de jurisdiccion voluntaria no admite oposicién por
parte del conyuge no solicitante, pues la norma es clara al sefialar que el proceso culmina si el
conyuge niega el hecho,” por lo que, “la negativa de los hechos realizada por la conyuge del
solicitante no lo constituyen en un divorcio contencioso” (folio 390).

El Juzgado Superior Séptimo consider6 como un verdadero “dislate” que el Juez de
Municipio hubiera “instruido el procedimiento en forma ajena a las regulaciones legales
previstas y posibles para este tipo de accion en la normativa positiva venezolana” (folio 391),
calificando de “error” esa instruccion irregular (folio 392), afirmando que el tnico juicio
contencioso para disolver el vinculo matrimonial es “el juicio de divorcio y el procedimiento
contencioso de separacion de cuerpos y bienes” previsto en el Codigo de procedimiento
Civil, siendo el previsto en el articulo 185-A del Cédigo Civil una alternativa de disolucién
de dicho vinculo “de mutuo acuerdo” (folio 391). De ello concluy6 el Juzgado Superior que:

“resulta inadmisible que es este caso se hubiese tramitado una solicitud de divorcio propuesta
conforme al 185-A del Cddigo Civil, como si se tratase de un asunto contencioso, permitien-
do a las partes ejercer facultades no s6lo mas alla de las permitidas en la ley, sino mas alla de
las deseadas por el legislador, violentando absolutamente el orden publico que regula la nor-
mativa y régimen del matrimonio, en este caso, el de su disolucion.” (folio 392).

En el caso concreto, el Juzgado Superior Séptimo aprecié que “no existiendo mutuo
consentimiento entre los conyuges de cara a la decision que debia disolver el vinculo en el
procedimiento iniciado a tenor del articulo 185-A del Cédigo Civil,” habiendo sido negados
los hechos por el conyuge distinto al solicitante y habiendo el Ministerio Publico manifestado
oposicion a la solicitud, “ninguna articulacion o posibilidad de tramite cognitivo podia darse-
le a este procedimiento, pues eso es tanto como crear un procedimiento no previsto en la Ley,
desconociendo el contenido y orden expresa establecida en la Ley positiva, ex articulo 185-A
del Codigo Civil, lo que resulta a todas luces inadmisible” (folio 393).

Y de todo ello concluyé el Juzgado Superior Séptimo pronunciandose “contra los vicios
que infectan el proceso,” considerando “que en el caso de que se dictara sentencia en un

7 Juzgado Superior Séptimo en lo Civil, mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial

del Area metropolitana de Caracas, Exp. AP71-R-2013-000224.
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proceso que se ha tramitado como este, inexorablemente se obtendria una decision absoluta y
radicalmente nula, al estar en contravencion con una norma positiva expresa que no permite
dar el tramite contencioso que se le estd dando a este asunto” (folio 393).

VIII

Y ello fue precisamente lo que el Juez de Municipio hizo en su sentencia de 13 de mayo
de 2013, alzandose ademas contra lo decidido por el Juez Superior, en la cual, al cambiar el
caracter no contencioso del procedimiento previsto en el articulo 185-A y convertirlo en un
proceso contencioso, llegd a equiparar la negacion del hecho de la separacion por el conyuge
distinto al solicitante prevista en la norma, a un alegato de reconciliacion como si se tratara
de “cualquier procedimiento de divorcio,” donde, afirmd, “se hace necesario aportar las prue-
bas que demuestran la existencia de tal causal” (folio 520).

Partiendo de esta absurda distorsion del procedimiento legalmente prescrito, en contra
de la doctrina que un mes antes habia sentado en el caso el Juzgado Superior Séptimo, el Juez
de Municipio concluy6 en la sentencia que se comenta, afirmando en contra del texto expreso
de la norma, que el procedimiento establecido en el articulo 185-A del Codigo Civil tiene
“naturaleza contenciosa” (folio 520 in fine), indicando que:

“al ser alegada dentro del procedimiento la reconciliacion de los conyuges o la inexistencia
de una separacion factica por mas de 5 afios, procede entonces la apertura de una articulacion
probatoria como la establecida en el articulo 607 del Codigo de Procedimiento Civil” (folios
520, 521).

Con ello, al hacer esta equiparacion ilegal entre un procedimiento no contencioso y un
juicio contencioso de divorcio, el Juez de Municipio, en esta sentencia y con esa considera-
cion, violo el derecho al debido proceso del conyuge distinto al solicitante en los casos en los
cuales conforme al articulo 185-A del Cddigo Civil niega el hecho de la separacion alegada,
al exigirle que en tal caso, como si fuese un alegato de “reconciliacién,” en un juicio conten-
cioso de divorcio, debe probar tal hecho negativo de que no hubo la separacion alegada en la
solicitud. Ello ademas es contrario a los més elementales principios que rigen las pruebas en
el proceso y que se resumen en las siguientes conocidas expresiones latinas que es bueno
recordar: Factum negatis nulla est probatio. Factum negatis probatio nulla sit (Del hecho
que niega no existe probacion alguna); Negamtis probatio nulla est (Para los que niegan no
existe ninguna prueba); Impossibilium nulla obligatio est (No existe obligacion alguna de las
cosas imposibles).

En el procedimiento concreto que origind la decision del Juez, por otra parte, de las ac-
tas del expediente resulta que no es cierto que el conyuge distinto al solicitante, haya asumido
una “posicion de negar que hayan surgido diferencias irreconciliables entre los conyuges”
(folio 521), como sin fundamento alguno lo afirmo el Juez, ya que a lo que dicho conyuge se
limitd a hacer fue a negar los hechos alegados por el conyuge solicitante ejerciendo el dere-
cho que expresamente le otorga el articulo 185-A del Cédigo Civil, derecho que el juez en su
sentencia le nego.

El ejercicio de ese derecho por parte del conyuge distinto del solicitante — a negar los
hechos - , a lo que conducia legalmente conforme al mencionado articulo 185-A, era a la
necesaria y obligatoria decision del juez, precisamente para salvaguardar el derecho a la
defensa y al debido proceso, de dar por terminado el procedimiento no contencioso y archivar
el expediente, dejando en manos de las partes acudir, si era su decision, al proceso contencio-
so de divorcio de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Civil ante el Juez de Primera
Instancia competente.
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No le era dable al Juez de Municipio reformar el articulo 185-A del Codigo Civil, con-
vertir el procedimiento no contencioso previsto en dicha norma en un proceso contencioso de
divorcio, y usurpar asi la competencia de los jueces de primera instancia.

Con esta decision, al declarar con lugar el divorcio en forma contraria al articulo 185-A
del Codigo Civil, el juez de Municipio viol6 ademas el derecho del conyuge distinto al solici-
tante a ser juzgado por el juez natural garantizado en el articulo 49.4 de la Constitucion, que
en caso de divorcio mediante un proceso contencioso, es el juez de primera instancia en lo
civil.

IX

Por otra parte, el Juez de Municipio, para adoptar su decision aplicando el articulo
185-A del Cédigo Civil, pero reformando y cambiando su texto, contenido y proposito,
argument6 que el “verdadero problema” de dicho articulo “para la tramitacion de esta solici-
tud de divorcio” (folio 521), - argumento que demuestra que no fue una abstraccion la que
guid su decision como se hubiera requerido de un juez constitucional respecto de las solicitu-
des de divorcio conforme a esa norma -, es que el procedimiento en la misma previsto, dijo
el juez:

“dispone que una de las partes podria privar a la otra de obtener la declaratoria de disolucion
del vinculo matrimonial al permitirle que por su sola voluntad se extinga el procedimiento”
(folios 521-522).

La afirmacién, por supuesto, no solo parte de una premisa contraria a la esencia del
método difuso de control de constitucionalidad de las leyes que, como lo indica la jurispru-
dencia de la Sala Constitucional citada por el propio Juez, exige que se ejerza “en interés
ajeno al propio beneficio de su titular, esto es, se ejerce en proteccion del interés general”
(folio 524), y no “de ésta solicitud de divorcio” (folio 521); sino que también parte de un
falso supuesto, pues en el caso del articulo 185-A del Codigo Civil, es el Legislador el que ha
dispuesto que si el conyuge distinto al solicitante “negare el hecho” entonces el Juez debe dar
por terminado el procedimiento. Y esa regulacion legal, en forma alguna priva a ninguno de
los conyuges de la posibilidad de obtener una declaratoria de disolucion del vinculo matri-
monial; solo que deben obtenerlo por las vias ordinarias contenciosas previstas en el ordena-
miento juridico, ante el juez de primera instancia mediante un juicio contencioso de divorcio,
y no ante un Juez de Municipio en un procedimiento no contencioso.

X

El Juez de Municipio, en su sentencia, agregd ademas, para tratar de justificar la “re-
forma” que en su decision efectué del mencionado articulo 185-A del Codigo Civil, que
desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999:

“no puede tolerarse la existencia de un procedimiento en el cual una de las partes no pueda
obtener que se tutelen judicialmente sus derechos, alegar y probar en su favor cuando la otra
parte haya contradicho los hechos alegados en su peticién y obtener una decision judicial,
que con fuerza de cosa juzgada, dirima la controversia planteada” (folio 522).

Ante esta afirmacion debe indicarse que no es cierto que con la regulacion del procedi-
miento no contencioso del articulo 185-A del Cddigo Civil se prive a los conyuges de las
garantias judiciales para la tutela efectiva y defensa de sus derechos e intereses, que estan
previstas en el proceso de divorcio ante el juez de primera instancia que establece el Codigo
de Procedimiento Civil, que es el proceso que por voluntad del Legislador se establece en el
mismo en materia de juicios de divorcio, como “instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia” en los términos del articulo 257 de la Constitucion.
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Por ello, lo decidido por el Juez de Municipio en su sentencia, transformando un proce-
dimiento no contencioso y pretender convertirlo en un proceso contencioso de divorcio, pero
sin haber desarrollado un verdadero proceso, usurpando la funcién del juez de primera ins-
tancia en lo civil, ignorando la opinién vinculante del Ministerio Publico, y contrariando lo
decidido en el caso por un Juzgado Superior, lo en realidad se configura es en una violacion
flagrante del derecho al debido proceso del conyuge distinto al solicitante.

XI

Para tratar de justificar la arbitrariedad judicial cometida de modificar el articulo 185-A
del Codigo Civil para aplicarlo a un caso concreto y especifico en beneficio del solicitante, el
Juez indicé que de acuerdo con lo previsto en el articulo 334 de la Constitucion:

“no es posible contemplar la posibilidad de aplicar un procedimiento que impida a una de las
partes tutelar efectivamente sus derechos, en particular el derecho a solicitar y obtener la di-
solucion del vinculo matrimonial, por la sola voluntad de la parte contra la cual se pretende
hacer obrar este derecho” (folio 526).

Ante esta afirmacion debe observarse, ante todo, que el articulo 334 de la Constitucion
nada establece sobre los procedimientos y procesos judiciales, de manera que la sola norma
no podria invocarse para ejercer el control difuso de constitucionalidad, que exige indicar el
articulo constitucional que se pretende aplicar preferentemente a la noma legal que se consi-
dera inconstitucional, y que, por tanto, el Juez decide desaplicar para decidir el caso. En este
caso, en la sentencia del Juez de Municipio, dicha norma constitucional de supuesta aplica-
cion preferente no se indicd, y ademas, la norma que se consideraria supuestamente contraria
a la Constitucion no se desaplico, sino més bien, fue la Ginica que el juez aplic6 para adoptar
su decision.

XII

Por otra parte, debe mencionarse que lo argumentado por el juez, puso ademas en evi-
dencia la violacion mas absoluta del articulo 21 de la Constitucion que garantiza el derecho a
la igualdad ante la ley; y de los articulos 255, in fine y 256 de la Constitucion que exigen que
los jueces decidan y actien con imparcialidad, pues como se expresa en el texto antes men-
cionado de la sentencia, la misma sélo se dicta para la supuesta salvaguarda de los derechos
del solicitante en la peticion de divorcio formulada conforme al articulo 185-A del Codigo
Civil, ignorando totalmente el derecho previsto también en dicha norma del conyuge
distinto al solicitante del divorcio, que es el derecho de negar el hecho alegado en la solici-
tud y, como consecuencia, el derecho de que en tal caso se dé por terminado el procedimiento
no contencioso y se archive el expediente como lo impone la ley.

Olvidé deliberadamente el Juez de Municipio que el articulo 185-A del Cédigo Civil, en
efecto, no solo establece el derecho de un conyuge de solicitar el divorcio conforme a dicha
norma, que tanto se ha afanado el juez en “tutelar,” violando para ello, con su arbitraria sen-
tencia, la misma norma legal y la Constitucion; sino que dicha norma del Codigo Civil, que el
juez aplica, también consagra el derecho del conyuge distinto al solicitante, tanto de negar el
hecho formulado en la peticion, como de obtener con ello que el juez declare terminado el
procedimiento y ordene archivar el expediente, a lo que esta obligado el juez; derecho que en
forma alguna priva al conyuge solicitante de su derecho a la tutela judicial efectiva y entablar
un juicio de divorcio mediante el proceso contencioso de divorcio que regula el Codigo de
Procedimiento Civil.

Al decidir el juez en su sentencia aplicando el articulo 185-A del Cddigo Civil, pero li-
mitandose a proteger exclusivamente el derecho del conyuge solicitante del divorcio, pero
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ignorando y desprotegiendo el derecho del conyuge distinto al solicitante también consagrado
en el mismo articulo, que — se insiste - el juez aplicd, lo que puso en evidencia fue una abso-
luta parcialidad a favor del solicitante en perjuicio del otro conyuge, violando el derecho a la
igualdad de las partes que condiciona todo proceso judicial y que garantiza el articulo 21 de
la Constitucion, en cual también ha sido quebrantado con la sentencia.

XII

Por ultimo, debe mencionarse que la sentencia del Juez de Municipio, al violar normas
de orden publico como la que establece el articulo 185-A del Cédigo Civil, al trastocar el
procedimiento que regula, en particular viold ademas la norma del articulo 285.1 de la Cons-
titucion que asigna al Ministerio Publico la funcién de “garantizar en los procesos judiciales
el respeto a los derechos y garantias constitucionales,” razon por la cual la mencionada norma
del Cédigo Civil exige en el procedimiento no contencioso en él previsto, no sélo que se cite
al Ministerio Publico enviandole copia de la solicitud indicativa del hecho de la separacion
alegada, sino que “si el Fiscal del Ministerio Publico lo objetare, se declarara terminado el
procedimiento y se ordenard el archivo del expediente.”

Esta es una norma imperativa, que ademas, tiene relacion con las competencias del Mi-
nisterio Publico, que son de orden publico. Basta que el Ministerio Publico objete la solici-
tud, incluso independientemente de que el conyuge distinto al solicitante no negare el hecho,
para que el juez esté obligado a terminar el procedimiento.

En el caso, incluso el Juzgado Superior que resolvio el conflicto de competencia en su
sentencia antes mencionada expresamente advirtidé que constaba en actas, la opinion del
Ministerio Publico, “tercero de buena fe, y a los fines de este procedimiento, garante del
orden publico asociado a la figura del matrimonio, que en fecha 22 de febrero de 2013, con-
signd opinién en la que expresod que el presente procedimiento debid ser cerrado y archivado
el expediente” (folio 392).

Pero todo ello no sélo lo ignor6 el Juez de Municipio en su afan de proteger so6lo el de-
recho del solicitante de divorcio conforme al articulo 185-A del Cddigo Civil, sino que llegd
a afirmar, violando abiertamente dicha norma, que “la oposicion realizada por el Fiscal del
Ministerio Publico, por si sola, no produce la terminacion del proceso” (folio 529), lo cual no
€s clerto.

El Juez, sin embargo, citd algunos autores y una sentencia para tratar de reforzar su ile-
gal aserto, en las cuales lo que en realidad se indica es que la objecion del Ministerio Publico
en estos casos, debe ser “fundamentada y probada” considerandose la posibilidad para los
jueces de desechar dichas objeciones s6lo cuando sean “infundadas” (folio 530). Aun cuando
ello no esta indicado en la norma, en todo caso, para desechar una objecion del Ministerio
Publico en estos procesos, si se hubiese atenido a esas opiniones doctrinales y jurisprudencia-
les, lo minimo que el Juez de Municipio debia haber hecho era fundamentar su decision de
ignorar la objecion del Ministerio Piblico lo que le exigia razonar porqué la considerd “in-
fundada.” Sobre ello, sin embargo, ni una palabra se consigue en la sentencia.

En fin, a la vista de tantas inconstitucionalidades e ilegalidades cometidas por el Juez de
Municipio, lo que queda claro es que con decisiones como la que comentamos, en realidad, lo
que estamos es en presencia, no de la aplicacion por el juez ordinario del método difuso de
control de constitucionalidad de las leyes, de larga tradicion en Venezuela, sino de un ejem-
plo de como un juez ordinario, no debe ejercerse esa potestad.

New York, mayo 2013
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Resumen: Estudio de la decision por medio de la cual, la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia establecio que en lo sucesivo serdn improponi-
bles los recursos especiales de juridicidad que sean planteados.
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Abstract: Analysis of the decision issued by the Cassation Chamber of the Vene-
zuelan Supreme Court whereby the Court outlawed/prohibited actions at law
aimed named “recurso especial de juridicidad” henceforth.

Key words: This could refer to whether a claim named “recurso especial de
Juridicidad”, which means that the claim involves a controversy whose merit is to
determine whether a decision handed down by a lower Court conforms to a princi-
ple or rule previously upheld by the “Politico-Administrativa” Chamber of the
Venezuelan Supreme Court, LOJCA.

. INTRODUCCION

Mediante la sentencia N° 311 del 22 de mayo de 2013, la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo decision N° 311), abandond el criterio estable-
cido en la sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 1211 del 06 de octubre de 2011
(caso: Jesus Eduardo Alfonzo Ramirez), mediante el cual se establecid que se diferia la admi-
sibilidad del recurso especial de juridicidad, hasta tanto se resolvieran la procedencia de la
demanda de nulidad presentada contra los articulos 95 y siguientes de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (decision de la Sala Constitucional N° 1149 del 17
de noviembre de 2010).

En consecuencia, la Sala de Casacion Social, establecid que son improponibles los re-
cursos especiales de juridicidad mientras se resuelva la demanda de nulidad presentada contra
los articulos 23.18 y 95 al 102 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva (en adelante LOJCA). En definitiva, la Sala establecio que:

“En virtud de lo expuesto, esta Sala de Casacion Social cambia su criterio y establece que
son improponibles los recursos de juridicidad, en las causas que se tramiten segun las nor-
mas adjetivas de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que le co-
rresponda conocer, hasta tanto sea resuelta la procedencia de la demanda de nulidad pre-
sentada contra los articulos 23 (numeral 18) y 95 al 102 de esta Ley y el articulo 26 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en su numeral 18, o cese la medida de sus-
pension de efectos decretada sobre los mismos. Asi se declara.
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Este cambio de criterio no es un asunto meramente formal, al contrario, tiene el objetivo de
garantizar la tutela judicial efectiva en las causas sometidas al régimen de la Ley Orgdnica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, especialmente, en aquellas donde se ha ejer-
cido el recurso de juridicidad, en las que si bien no ha tenido lugar el efecto suspensivo del
recurso -a falta de admision-, no han podido ser ejecutadas las sentencias de segunda ins-
tancia, ya que el expediente cursa ante esta Sala de Casacion Social”.

El recurso especial de juridicidad se encuentra definido en el articulo 95 de la LOJCA
de la siguiente manera: La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
podrda, a solicitud de parte, revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia
que transgredan el ordenamiento juridico. Como se observa, si bien es cierto que en cuanto a
la redaccion -infelizmente- se le quiso asemejar al recurso de revision constitucional previsto
en el articulo 336.10 Constitucional', su finalidad es la de mantener -a nuestro entender- la
unidad y la uniformidad de criterios dentro de la jurisdiccién contencioso administrativa
(uniformidad de la jurisprudencia)®.

La Sala de Casacion Social en esa sentencia N° 311, se apartd abiertamente del criterio
previamente establecido por la Sala Politico Administrativa en la decisiéon N° 1211 del 06 de
octubre de 2011, por medio de la cual se establecid que esa Sala, ctspide de la jurisdiccion
contencioso administrativa, diferira el pronunciamiento respecto a la tramitacion de los recur-
sos especiales de juridicidad, hasta tanto se resuelva la demanda de nulidad presentada ante la
Sala Constitucional y que fuera decidida -cautelarmente- a través de la decision N° 1149 del
17 de noviembre de 2010 (caso: Hotel Tamanaco, C.A.).

La Sala de Casacién Social, quien ejerce un contencioso administrativo eventual’,
ademas de apartarse de un criterio establecido por la ctspide de esa jurisdiccion, lo hace a
través de una premisa falsa, pues erradamente se afirmé que: En este caso la imposibilidad
deviene de la ineficacia del articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso

' Esta norma ha sido desarrollada por los numerales 10 y 11 del articulo 25 de la Ley Orgénica

del Tribunal Supremo de Justicia.

La uniformidad de la jurisprudencia en sistemas como el nuestro, no anglosajon en el que no

aplica un sistema de precedentes, hace referencia a un Estado Juez subordinado al Derecho como garan-
tia al principio de seguridad juridica y de igualdad ante la ley. Sin embargo, ello no implica el cambio
tempestivo de un criterio jurisprudencial (overruling) que siempre debe aplicar hacia el futuro. Sobre
este Ultimo aspecto Vid. sentencia de la Sala Constitucional N° 5063 del 15 de diciembre de 2005 (caso:
Andrés Meneses).

> Vid. Decision N° 955 del 27 de abril de 2000 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia (caso: Eduardo De Jesus Rondon Graterol).

Vid. Sentencia N° 09 del 05 de abril de 2005 de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia
(caso: Universidad Nacional Abierta).

Por su parte, La corte Primera de lo Contencioso Administrativo, mediante decision N° 764 del 20
de julio de 2005 (caso: Carlos Mufioz y César Palacios) preciso lo siguiente: “1. La Sala Plena distin-
gui6 perfectamente la “jurisdiccion ordinaria contencioso-administrativa” (Sala Politico Administrativa,
Cortes de lo Contencioso Administrativo, y Juzgados regionales de lo contencioso administrativo) de la
llamada “jurisdiccion contencioso-administrativa especial o eventual” (serian todos los demas tribunales
que por excepcion y por motivos especiales pudieran conocer de pretensiones nulificatorias de actos
administrativos);

2. Como quiera que no existe una norma expresa atributiva de competencia del contencioso-
administrativo eventual, entonces debe concluirse que “dicha competencia corresponde a los 6rganos
contencioso administrativos competentes”, y correspondera a “los tribunales de la jurisdiccion ordinaria
el conocimiento de tales asuntos”.
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Administrativa, que deja sin fundamento legal a la peticion de nulidad de la sentencia recu-
rrida. Esa premisa, para concluir que es improponible el recurso especial de juridicidad,
carece de validez, pues el recurso existe, no ha sido anulada la base legal, solamente han sido
suspendidos cautelarmente los articulos que regulan este especial recurso en la LOJCA.

El objeto de esta nota, serd, por una parte, revisar un antecedente que en un caso similar
ha existido -nos referimos al pronunciamiento emitido por la Sala Constitucional en la deci-
sion del 17 de noviembre de 2010-. Finalmente, el analisis se realizara con el objeto de co-
mentar la decision N° 311.

I. ANTECEDENTE DE LA DECISION N° 311

El antecedente que queremos revisar de la decision de la Sala Constitucional N° 1149
del 17 de noviembre de 2010 (caso: Hotel Tamanaco, C.A.), es la sentencia de la misma Sala
N° 1380 del 29 de octubre de 2009 (caso: José Martin Medina Lopez), por medio de la cual
se desaplico “por control difuso” el articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo®.
Esa norma se refiere a la obligacion que deberan tener los jueces de instancia de acoger la
doctrina de casacion dictada por la Sala de Casacion Social, en resguardo de la uniformidad
de la jurisprudencia.

De esa decision se observa que en lugar de anularse la norma, erradamente se desaplico
por control difuso la norma en cuestion’. Lo que mas llama la atencién es que el fundamento
para desaplicar la norma, es que segun la Sala no es correcto que se pretenda vincular a los
jueces de instancia a que sigan la doctrina de Casacion, pues a su decir, solo las decisiones de
esa Sala tienen tal caracter vinculante®,

4 Articulo 177 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo. Los Jueces de instancia deberdn

acoger la doctrina de casacion establecida en casos andlogos, para defender la integridad de la legisla-
cion y la uniformidad de la jurisprudencia.

Recuérdese que segun el paragrafo segundo del articulo 334 Constitucional, a la Sala Consti-
tucional le corresponde de manera exclusiva el control concentrado de la Constitucion (para anular una
Ley o parte de ella) y que conforme al articulo 336 eiusdem esa Sala tendra la facultad de revisar las
decisiones de otros tribunales que desapliquen una norma en favor de la Constitucion (control difuso).
Al respecto, ver las sentencias de la Sala Constitucional N° 254 del 14 de febrero de 2002 (caso: Central
Cafetalero Valle Verde, C.A.) y N° 1998 del 22 de julio de 2003 (caso: Bernabé Garcia).

8 “Por tanto, el articulo 177 de la Ley Orgdnica Procesal del Trabajo es contrario a lo dis-

puesto en el articulo 335 de la Carta Magna al pretender obligar o vincular a los jueces de instancia a
que sigan la doctrina de casacion, siendo que las uinicas decisiones que tienen tal cardcter vinculante
son las dictadas por esta Sala en interpretacion de las normas y principios contenidos en la Constitu-
cion y en resguardo de la seguridad juridica y del principio de confianza legitima. Asi se declara.

En consecuencia, esta Sala Constitucional, en uso de la potestad prevista en el articulo 334 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, desaplica por control difuso el articulo 177 de la
Ley Organica Procesal del Trabajo, teniendo el presente fallo caracter vinculante para todos los tribuna-
les de la Republica, incluso para las demas Salas de este Tribunal Supremo de Justicia. Asi se decide”
(Decision de la Sala Constitucional N° 1380 del 29 de octubre de 2009).
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Siguiendo esa logica, en cualquier momento la Sala podra anular el articulo 321 del
Cédigo de Procedimiento Civil” de idéntica redaccién al articulo 177 de la Ley Organica
Procesal del Trabajo, pero de aplicacion a la Casacion Civil (jurisdiccion civil ordinaria).

De la anterior decision se puede inferir, a modo de conclusion, que la Sala Constitucio-
nal quiere ser el Gnico 6rgano jurisdiccional o Sala del Tribunal Supremo de Justicia que
mantenga el monopolio de revisar, examinar, revocar o anular cualquier decision en caso de
que se desconozca el caracter vinculante de su jurisprudencia®, no permitiéndolo asi, por
ahora cautelarmente a la Sala Politico Administrativa, la potestad otorgada por la LOJCA de
que esa Sala pueda mantener la uniformidad de la jurisprudencia dentro del contencioso
administrativo.

II. COMENTARIOS RELACIONADOS CON LA DECISION N° 311

Los Juzgados Superiores del Trabajo y la Sala de Casacion Social actlian como una ju-
risdiccion contenciosa administrativa eventual, en virtud de que a éstos les corresponde co-
nocer en primera y segunda instancia, respectivamente, ejercer el control sobre los actos
emanados por el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales® y por las
Inspectorias del Trabajo'’, de alli su importancia para el estudio dentro del contencioso admi-
nistrativo.

De ese modo encontramos que para la ctispide del contencioso administrativo, esto es, la
Sala Politico Administrativa seglin se afirma en los articulos 11 y 13 de la LOJCA, los recur-
sos especiales de juridicidad que se presenten seran tramitados (diferidos) luego de que se
resuelva la demanda de nulidad presentada contra los articulos que regulan ese especial re-
curso (sentencia N° 1211 del 06 de octubre de 2011, de esa Sala). Mientras que la Sala de
Casacion Social (contencioso eventual), apartandose de ese criterio, establecio en la decision
que se analiza que tales recursos seran improponibles.

Articulo 321 del Cédigo de Procedimiento Civil. Los Jueces de instancia procuraran acoger
la doctrina de casacion establecida en casos analogos, para defender la integridad de la legislacion y la
uniformidad de la jurisprudencia.

8 Conforme al articulo 335 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las

unicas decisiones que tienen tal caracter vinculante son las referidas a la interpretacion sobre el conteni-
do o alcance de normas constitucionales, no asi el resto de las decisiones que escapen de ese ambito. En
efecto, esa norma dispone que: “...Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional sobre el
contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculantes para las otras Salas del

Tribunal Supremo de Justicia y demds tribunales de la Republica”.
9

El conocimiento por parte de los Juzgados Superiores del Trabajo quedo reafirmado en la sen-
tencia de la Sala Plena N° 27 del 26 de julio de 2011 (caso: Agropecuaria Cubacana, C.A.) que hace
referencia a la disposicion transitoria séptima de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo.

' Los Juzgados Superiores de Trabajo, son competentes para conocer de los actos que dicten las

Inspectorias del Trabajo, segin ha sido reiterado recientemente ante otros por la Sala Politico Adminis-
trativa en la decision N° 1386 del 22 de noviembre de 2012 (caso: Constructora Vialpa, S.A.) . Ese
conocimiento ha sido excluido de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa ordinaria en razon de lo
establecido en el articulo 25.3 de la LOJCA. Véase también sentencia de la Sala Constitucional N° 955
de fecha 23 de septiembre de 2010 (caso: Bernardo Santeliz).
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Para nosotros, todo pronunciamiento que realice la Sala de Casacion Social en conoci-
miento de este especial recurso se hace de manera incompetente ya que el articulo 23.11 de la
LOJCA, asi como los articulos que hacen referencia a este medio procesal, otorgan la compe-
tencia de manera exclusiva a la Sala Politico Administrativa (articulos 95, 97, 98, 100 y 101
de la LOJCA)".

De desecharse la demanda de nulidad que pesa sobre los articulos que regulan el recurso
especial de juridicidad, la Sala Politico Administrativa podra en ese supuesto mantener la
uniformidad de la jurisprudencia dentro del contencioso administrativo (finalidad de ese
recurso), pues podra revisar y revocar las decisiones de la Sala de Casacion Social que dicte
dentro del marco de esa jurisdiccion, en virtud de que el recurso especial de juridicidad tiene
por objeto “revisar” sentencias definitivas dictadas en segunda instancia (articulo 95 de la
LOJCA)".

Solo tocara corregir y delimitar de manera expresa que solo la Sala Politico Administra-
tiva es la competente para tramitar y decidir los recursos especiales de juridicidad que se
planteen, asi como, que solo debera revisar decisiones definitivas de segunda instancia que se
produzcan en el ambito de su jurisdiccion.

III. CONCLUSIONES

La sentencia N° 311 establecié que seran improponibles los recursos especiales de juri-
dicidad que se propongan en lo sucesivo, abandonando asi el criterio establecido en la sen-
tencia de la Sala Politico Administrativa N° 1211 del 06 de octubre de 2011 (caso: Jesus
Eduardo Alfonzo Ramirez), mediante el cual se establecié que se diferia la admisibilidad del
recurso especial de juridicidad, hasta tanto se resolvieran la procedencia de la demanda de
nulidad presentada contra los articulos 95 y siguientes de la LOJCA (decision de la Sala
Constitucional N° 1149 del 17 de noviembre de 2010).

Como consecuencia de esa decision, en la actualidad los recursos de juridicidad que co-
nozca la Sala de Casacion Social, como contencioso eventual, seran declarados como impro-
ponibles, mientras que los que conozca la Sala Politico Administrativa se diferira su pronun-
ciamiento, hasta tanto la Sala Constitucional emita una sentencia definitiva sobre la accion de
nulidad que se tramita sobre los articulos que regulan el recurso especial de juridicidad.

Para nosotros, todo pronunciamiento que realice la Sala de Casacion Social en conoci-
miento de este especial recurso se hace en ausencia de base legal, pues el articulo 23.11 de la
LOJCA otorga la competencia de manera exclusiva a la Sala Politico Administrativa para
tramitar y decidir estas causas.

Resulta evidente que en la actualidad -sin estar anulados- los articulos que regulan el re-
curso especial de juridicidad, negar la presentacion de este recurso por parte de una Sala
(ademas incompetente) viola abiertamente la tutela judicial efectiva, al negar el acceso a los
ciudadanos a la justicia a través de un recurso que se encuentra positivamente reconocido en

' Es de hacer notar, que la Sala Politico Administrativa erradamente suele declinar la compe-

tencia a la Sala de Casacion Social para que conozca del recurso especial de juridicidad que le han sido
planteados cuyo objeto tenga el examen de actos de “naturaleza laboral”, tal y como sucedio por ejem-
plo en la causa que dio por origen la decision N° 311.

12 Por ejemplo, la Sala de Casacion Social en la decisién N° 477 del 21 de junio de 2013 (caso:

Mercantil, C.A., Banco Universal) interpret6 a su modo de entender el articulo 37 de la LOJCA, lo cual
podria ser revisado por la Sala Politico Administrativa a través del recurso especial de juridicidad.
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el ordenamiento juridico venezolano. Sin embargo, para esa Sala, como se observa de la parte
motiva de la decision N° 311, la suspension de efectos de la norma lo equipara como la in-
existencia de este medio procesal por haberse suspendido y no anulado las normas que lo
contemplan en la LOJCA.

Estimamos que de no ser procedente la demanda de nulidad ejercida contra los articulos
95 y siguientes de la LOJCA, la Sala podra “revisar” las decisiones que dicte la Sala de Casa-
cion Social actuando como una segunda instancia dentro del contencioso administrativo, pues
precisamente ese es el objeto del recurso y de esa forma se podrd mantener la uniformidad de
la jurisprudencia.



EL ESTADO, LA REPUBLICA Y LA NACION. PRECISION
SOBRE LAS PERSONAS JURIDICAS ESTATALES EN

LA CONSTITUCION DE 1999 Y SOBRE EL ERROR

EN EL QUE INCURRIO LA SALA CONSTITUCIONAL AL
CONFUNDIR LA “NACION” CON LA “REPUBLICA”

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

Resumen: En el ordenamiento constitucional venezolano, la “Republica” es una
de las personas territoriales del Estado Venezolano, con dambito de competencia
nacional, que se diferencia de los Estados y Municipios, que son las personas juri-
dicas con competencias en sus respectivos niveles territoriales. La “Nacion,” en
cambio, es un concepto politico y sociologico, carente de personalidad juridica,
que no puede confundirse con la Republica como lo ha hecho erradamente la Sala
Constitucional.

Palabras Clave: Republica. Nacion. Estado. Personas juridicas.

Abstract: In the Venezuelan constitutional system, the “Republic” is one of
the territorial legal persons of the Venezuelan State, with nacional jurisdiction,
different to the States and Municipalities that are legal persons with jurisdiction in
their respective territorial levels. The “Nation,” instead, is a political and socio-
logical concept, without legal personality, that cannot be mix with the Republic as
the Constitutional Chamber has erroneously done.

Key words. Republic. Nation. State. Legal Persons.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 1080 de 7 de
julio de 2011," luego de analizar el “régimen estatutario de derecho publico del derecho agra-
rio,” constatd que el “derecho a la seguridad agroalimentaria” se habia levantado como un
“nuevo paradigma en la sociedad venezolana” en el articulo 305 de la Constitucion, en el
cual, ademas se dispuso como principio que “La produccion de alimentos es de interés nacio-
nal y fundamental para el desarrollo econémico y social de la Nacion.”

La Sala Constitucional, sin embargo, cuestiono que en dicha norma se hubiese utilizado
el término “Nacion,” precisamente para referirse a la “sociedad venezolana,” y dijo al inter-
pretar dicho articulo 305, que debia:

“[...] la Sala aclarar que el Constituyente en el articulo 305 eiusdem cometié un error, al
confundir un término eminentemente socioldgico como lo es el de Nacion cuando debe refe-
rirse a estructuras politico territoriales como Estado o Republica”.

' Sentencia N° 1080/2011 dictada con motivo de la revision constitucional de una sentencia

dictada por un Juez Superior Agrario en la cual desaplico los articulos 699 al 711 del Codigo de Proce-
dimiento Civil en un proceso agrario. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio /1080-7711-
2011-09-0558.html
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Por supuesto, en este caso, el Constituyente no cometio error alguno, ni el articulo 305
esta errado. El error, y garrafal, es el que cometio la Sala Constitucional al confundir a la
“Nacién” con la Republica o con el Estado.

El articulo 305 de la Constitucion, en efecto, esta destinado a regular los principios de la
seguridad alimentaria y del desarrollo agricola, a cuyo efecto el Constituyente deliberada-
mente utilizo los términos “Estado” y “Nacion” en dos sentidos diferentes, por una parte, al
establecer, obligaciones asignadas a los entes publicos; y por la otra, al definir los objetivos
de politicas publicas, en la forma siguiente:

En el primer sentido, en efecto, la noma precisoé una serie de obligaciones a cargo del
Estado, en particular, las de promover la agricultura sustentable como base del desarrollo
rural integral; las de dictar las medidas necesarias para alcanzar niveles estratégicos de auto-
abastecimiento; y las de proteger los pescadores artesanales y caladeros de pesca en las cos-
tas.

En el segundo sentido, la norma definid6 como marco general de politica ptblica en ma-
teria de seguridad alimentaria y desarrollo agricola, declarando como se indicd, que “la pro-
duccion de alimentos es de interés nacional y fundamental para el desarrollo econémico y
social de la Nacion.”

Es evidente de dicha norma, que ambos términos, Estado y Nacion, fueron utilizados
con sentido diferente: la palabra Estado, para referirse al conjunto de entes publicos, que en
definitiva son sujetos de derecho publico, a los cuales se asignan obligaciones publicas que
deben cumplir; y la palabra Nacion, para referirse al objetivo final del cumplimiento de sus
obligaciones por el Estado, que como politica publica no es otro que lograr el desarrollo de la
“Nacion” en el sentido de la globalidad de la sociedad venezolana.

Por tanto, la Sala Constitucional no tiene nada que “aclarar” y menos sefialar que el
Constituyente supuestamente habria cometido un “error” al utilizar correctamente la palabra
“Nacion” en dicha norma, precisamente en su sentido propio como “término eminentemente
sociologico” para distinguirlo de Estado, como término juridico que apunta a identificar
sujetos de derecho publico.

No solo el error no existe, sino que de existir, la propia Sala Constitucional habria incu-
rrido en él, en su propia sentencia, cuando en parrafos anteriores, utilizando precisamente las
mismas expresiones “Estado” y “Nacion” indicadas en el articulo 305, pero respecto de la
“competencia agraria,” puntualizé que la Constitucion habia concebido

“una reforma del marco institucional del Estado, que traza una redefinicion estructural del
arquetipo para el desarrollo de la nacién y, particularmente de las competencias del Estado -
los organos del Poder Publico- (Vid. Sentencia de esta Sala N° 1.444/08), la legislacion vi-
gente y la sociedad, en orden a armonizarlo con los fines que le han sido constitucionalmente
encomendados.”

Al atribuir erradamente un “error” al Constituyente, la Sala Constitucional no se percatd
de que ella misma, en la misma sentencia, en parrafos anteriores a su desacertada afirmacion,
habia incurrido en el mismo supuesto ‘error.”

2 Idem.
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En todo caso, la acusacion infundada de la Sala Constitucional, amerita aclararle, para
evidenciar su propio error que precisemos, en el ordenamiento constitucional venezolano, el
significado y alcance de los términos: Estado, Republica y Nacidn, los cuales se utilizan a lo
largo del articulado de la Constitucion con sentido esencialmente diferente, particularmente
en relacion con el tema de la personalidad juridica en derecho publico.’

I.  EL ESTADO EN LA CONSTITUCION

El “Estado” en Venezuela es un término que se utiliza en la Constitucioén para identifi-
car a Venezuela como la comunidad politica independiente (art. 1) organizada como Estado
federal descentralizado (art. 4), denominada “Republica Bolivariana de Venezuela” (art. 1),
con su sistema de gobierno (art. 6) y agrupando a sus habitantes en el territorio nacional (art.
16). Aun cuando solo los ciudadanos son los que tienen derechos politicos para la eleccion de
sus autoridades como sus representantes (Art. 40), excepcionalmente, sin embargo, los ex-
tranjeros tienen derecho a voto en las elecciones estadales y municipales (Art. 64).

En esta forma, el Estado, asi considerado, se lo identifica en la Constitucion utilizandose
dos términos juridicos: el de Estado y el de Republica Bolivariana de Venezuela, teniendo
dos ambitos de proyeccion: uno, en el orden internacional, como sujeto de la comunidad
internacional; y otro, en el orden interno, integrado por un conjunto de personas juridicas o
sujetos de derecho publico que derivan de la organizacion politica y territorial del Estado.

1. Eluso de la palabra Estado en la Constitucion

En una sentencia dictada por la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo en sen-
tencia No. 285 de 4 de marzo de 2004, al interpretar con caracter vinculante el articulo 304 de
la Constitucidn, la misma sefalo:

“El Estado, al menos entre nosotros, es visto como la personificacion de la Republica a efec-
tos internacionales (en el entendido de que solo la Republica tiene poder para las relaciones
exteriores) e incluso como la forma de englobar el conjunto de personas publicas a ciertos
efectos nacionales (como seria el caso de asuntos atribuidos a todas las personas publicas, in-
cluso no territoriales, por lo que no es necesario distinguir entre ellas y se les trata en comun;
tal es el supuesto del deber del Estado de procurar la salud o la educacion de la poblacion,
que en ninglin caso puede ser considerado como una obligacion exclusiva de un ente).”

Es decir, la palabra Estado se utiliza para identificar, por una parte, al Estado venezola-
no o a la Republica Bolivariana de Venezuela como sujeto de derecho internacional; y como

*  Sobre lo cual nos hemos ocupado repetidamente durante las ultimas décadas, en Allan R.

Brewer-Carias, “Sobre las personas juridicas en la Constitucion de 1999” en Derecho Publico Contem-
poraneo. Libro Homenaje a Jesus Leopoldo Sanchez, Estudios del Instituto de Derecho Publico, Univer-
sidad Central de Venezuela, enero-abril 2003, Volumen 1, pp. 48-54; “El régimen de las personas juridi-
cas estatales politico-territoriales en la Constitucion de 1999” en El Derecho constitucional y publico en
Venezuela. Homenaje a Gustavo Planchart Manrigque, Tomo 1, Universidad Catdlica Andrés Bello, de
Tinoco, Travieso, Planchart & Nufiez, Abogados, Caracas 2003, pp. 99-121; “La distincion entre las
personas juridicas y las personas privadas y el sentido de la problemética actual de la clasificacion de los
sujetos de derecho” en Revista Argentina de Derecho Administrativo, N° 17, Buenos Aires 1977, pp. 15-
29, y en Revista de la Facultad de Derecho, N° 57, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1976,

pp- 115-135.

4 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 97-98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

2004, pp. 278-279. Véase igualmente en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/285-040304-01-
2306%20.htm
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la representacion del conjunto de personas juridicas de derecho publico estatales que lo inte-
gran en el orden interno, y que son la Republica como persona juridica estatal en el ambito
nacional, los Estados de la federacién como personas juridicas estatales en el ambito estadal
y los Municipios como personas juridicas municipales en el ambito municipal. Como lo dijo
la misma Sala Constitucional en la sentencia antes citada de 2004: “en Venezuela existe una
division politico-territorial a tres niveles —Republica, Estados y Municipios-, y los entes de
cada uno de ellos gozan de personalidad juridica (la Republica, que es una sola; 23 Estados y
335 Municipios).””

En relacion con la utilizacion de la palabra “Estado” en la Constitucion, en su proyec-
cién hacia el 4mbito interno, por ejemplo, se la emplea para establecer la responsabilidad
patrimonial (Art. 140) o para prever obligaciones prestacionales por ejemplo en materia de
salud o educacion (Arts. 83 y 102), casos en los cuales, por supuesto, las normas se refieren
en global y en conjunto a todas las personas que en el ambito interno puedan configurar al
Estado, es decir, a la Republica, a los estados de la Federacion, a los municipios, al Distrito
capital y a los distritos municipales.

El “Estado”, en ese contexto, no solo es la “Republica” como persona juridica nacional,
sino el conjunto de entidades o comunidades politicas que conforman la organizacion politica
de la sociedad venezolana. Es en este sentido global que la Constitucion también utiliza la
expresion “Estado” en el Preambulo y en los articulos 2; 3; 4; 5; 15; 19; 26; 29; 30; 31; 43;
46;49,1,8; 52; 55; 56; 59; 62; 67, 75; 76; 78; 79, 80; 81; 82; 83; 84; 85; 86; 87; 88; 89; 89,6;
91; 94; 96; 98; 99; 100; 101; 102; 103; 104; 106; 108; 109; 110; 111; 112; 113; 118; 119;
120; 121; 122; 123; 125; 126; 127; 128; 129; 135; 136; 140; 142; 145; 152; 156,32; 189,1,3;
211; 226; 272; 274; 281,2; 281,9; 285,4; 299; 305; 306; 307; 308; 309; 310; 312; 318; 321;
322; 326 y 347. Esta puede decirse, por tanto, que es la regla en la Constitucion, es decir, la
utilizacion de la palabra “Estado” principalmente para calificar a Venezuela como la globali-
dad de su comunidad politica; siendo excepcionales los casos en que se utiliza la expresion
para identificar a una sola de las personas juridicas que conformen al Estado en el ambito
interno.

Este ultimo es el caso, por ejemplo, de los articulos 37; 49,8; 250; 251; 254; 273; 301;
302; 313; 320; 324 y 328 de la Constitucion donde se utiliza la expresion “Estado” pero para
referirse, en realidad, solo a una de las personas juridicas del Estado en el ambito interno, a la
“Republica” como persona juridica politico territorial nacional.

2. Eluso de la expresion Republica Bolivariana de Venezuela en la Constitucion

Por otra parte, como se dijo, la Constitucién también utiliza para identificar al Estado,
globalmente considerado, la expresion “Reptiblica Bolivariana de Venezuela,” lo que ocurre,
por ejemplo, los articulos 1, 4 y 6 de la Constitucion, al referirse a la “Reptiblica Bolivariana
de Venezuela” como Estado independiente, al Estado Federal descentralizado o para deter-
minar los principios del gobierno. En esos casos, los articulos se refieren al “Estado” venezo-
lano como organizacion politica de la sociedad que comprende a la Republica, a los estados y
a los municipios y demas entidades locales. En igual sentido los articulos 69; 186; 299; 318
emplean la expresion “Republica Bolivariana de Venezuela” como sinénimo de “Estado.”

Sin embargo, también en este caso de la frase Republica Bolivariana de Venezuela, se
pueden encontrar normas de la Constitucion donde se la utiliza para referirse s6lo a una de las

> Idem.
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personas juridicas que en el orden interno organizan al Estado, es decir a la Republica como
persona juridica “nacional,” en contraposicion con los Estados y los Municipios, como suce-
de en los articulos 312 y 315 cuando se refiere a la “Republica Bolivariana de Venezuela.”
En estos casos, en realidad las normas se refieren a la Republica como persona juridica na-
cional y no a las diversas personificaciones del Estado.

En otros casos, en lugar de Republica Bolivariana de Venezuela para identificar al “Es-
tado” como titular del Poder Publico (en todas sus ramas nacional, estadal y municipal) y
comprensivo de las diversas personas juridicas politicos territoriales que lo comprenden
(Republica, estados, municipios y otras entidades locales), se ha recurrido a la palabra “Re-
publica” como ocurre en el Predmbulo de la Constitucion y sus articulos 8, 10, 11, 19, 32, 36,
50y 278.

Por todo lo anterior, y a pesar de algunas inconsistencias, no en todos los casos los con-
ceptos, Estado y Republica, tienen el mismo significado,® y menos atin con el concepto de
Nacion.

II. LA REPUBLICA COMO PERSONA JURIDICA NACIONAL Y LAS OTRAS PER-
SONAS ESTATALES EN EL AMBITO INTERNO

Conforme a la Constitucioén, como se ha dicho, el Estado, en el ambito interno, esta con-
figurado por un conjunto de personas juridicas politico territoriales, que como entidades o
comunidades politicas resultan de la distribucion vertical del Poder Publico en el territorio y
que conforman, por tanto, la division politico territorial del Estado venezolano.

En este campo, en particular, la forma federal del Estado venezolano como sistema de
descentralizacion politico en tres niveles territoriales, es la que origina estas personas juridi-
cas de derecho publico, cuyo establecimiento, en definitiva, lo hizo el Constituyente al san-
cionar la Constitucion, y que son:

(i) la Republica, concebida aqui como una de las personas juridicas en el ambito interno
(no confundible, en general, con el ‘Estado” o con la “Republica Bolivariana de Venezuela”),
cuyos organos ejercen el Poder Publico Nacional y cuyo ambito de actuacion territorial es
todo el territorio nacional;

(i1) los 23 estados federados, cuyos organos ejercen el Poder Publico Estadal, y cuyo
ambito territorial es el territorio que tiene cada estado de acuerdo a la division politico territo-
rial de la Republica, y

(iii) los municipios, cuyos 6rganos ejercen el Poder Pblico Municipal, y cuyo ambito
territorial es el territorio que tiene cada municipio de acuerdo a las leyes de division territo-
rial de cada estado de la federacion. También constituyen personas de derecho publico politi-
co territoriales, el Distrito Capital y los distritos municipales y, en particular, el Distrito Me-
tropolitano de Caracas’ y el Distrito del Alto Apure®, cuyos 6rganos también ejercen el Poder
Municipal

8 Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado de derecho y control judicial, Madrid 1985, pp. 571 y

ss, donde se critica la sentencia de la Sala Politico Administrativa de 20-01-83, (Véase Revista de Dere-
cho Publico, N° 13, Caracas, 1983, pp. 110-163), en la cual se confunden inadecuadamente, dichos
conceptos.

7 Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, Gaceta Oficial N°

36.906 de 08-03-2000.
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Todas estas personas juridicas politico-territoriales, por supuesto, son personas juridicas
estatales, en cuanto a que conforman la organizacion politica del Estado venezolano.

Ahora bien, concentrandonos en la comunidad politica nacional con personalidad juridi-
ca sujeto de derechos y obligaciones, cuyos 6rganos son los que ejercen el Poder Publico
Nacional, la Constitucion, en general y como se ha dicho, la identifica con el término “Re-
publica.” Esta es la persona juridica politico territorial nacional, como titular del Poder Publi-
co Nacional y, por tanto, diferenciada de los estados y municipios, siendo como se dijo, en
este sentido, que se emplea en general el término “Reptiblica” en la mayoria de las normas
constitucionales. Es el caso de los articulos 11; 18; 19; 129; 145; 152; 153; 154; 155; 236.,4;
253; 266,4; 267; 324; 336,5 de la Constitucion.

Esa personalidad juridica nacional surge de la Constitucién, aun cuando no haya una
norma constitucional que sefiale expresamente que la Reptiblica “es una persona juridica,” o
que tenga personalidad juridica como, en cambio, si lo sefala respecto de los estados (Art.
159) y respecto de los municipios (Art. 168).

En todo caso, la referencia a la Republica como persona juridica nacional, por ejemplo,
deriva de los articulos 129 y 145 que la identifican como sujeto de derecho contractual, sin
necesidad de acudir a la vieja ficcion del Fisco como persona, conforme lo regulaba la vieja
Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional; norma que fue expresamente derogada por la
Ley Orgénica de la Administracion Financiera del Sector Publico.

Ahora bien, la Reptiblica, como persona juridica, actia a través de los 6rganos que ejer-
cen el Poder Publico Nacional en sus cinco ramas: Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
Judicial, Poder Ciudadano y Poder Electoral (Art. 136). En particular, la Republica actlia a
través de la Asamblea Nacional, integrada por diputados electos que ejercen el Poder Legisla-
tivo Nacional; del Presidente de la Republica, también electo popularmente y del vicepresi-
dente de la Republica, de los ministros, del Procurador General de la Republica y demas
organos ejecutivos, los cuales ejercen el Poder Ejecutivo Nacional; del Tribunal Supremo de
Justicia y demas tribunales, los cuales ejercen el Poder Judicial; del Contralor General de la
Republica, del Fiscal General de la Republica y del Defensor del Pueblo, los cuales ejercen el
Poder Ciudadano; y del Consejo Nacional Electoral, que ejerce el Poder Electoral. Todos
estos son Organos de una y Unica persona juridica que es la Republica, y ninguno de dichos
organos, por tanto tiene ni puede tener personalidad juridica propia.

Todos estos organos, por tanto, al actuar, actualizan la personalidad juridica de la Re-
publica aun cuando, por supuesto, ésta se manifiesta fundamentalmente cuando actian los
organos de la Administracion Publica en ejercicio del Poder Ejecutivo Nacional, conforme a
la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

Es en todo caso, en este contexto de la expresion “Republica” como referente a la per-
sona juridico publica nacional, que puede decirse como lo ha dicho la Sala Constitucional en
sentencia No. 794 de la Sala Constitucional de 27 de mayo de 2011, que en el texto constitu-
cional hay una “asimilacion entre lo nacional y la Republica;” no siendo correcto en absoluto

¥ Ley Especial que crea el Distrito del Alto Apure (Ley N° 56), Gaceta Oficial N° 37.326 de 16-
11-2001.

°  Caso, avocamiento procesos penales y desaplicacion por control difuso del articulo 231 de la

Ley de Instituciones del Sector Bancario de 2010, en http://www.tsj.gov.ve:80/decisiones/
scon/mayo/11-0439-27511-2011-794.html



JURISPRUDENCIA 211

decir, como también lo ha dicho la Sala Constitucional, que “Nacién es Republica, de la
misma forma en que nacional es lo que a esa Republica se concede o le interesa.” '

Es insolitamente simplista asociar lo que son competencias “nacionales” (de los entes u
organos nacionales) establecidas en la Constitucion con el término “Nacion,” sobre todo
cuando éste en todos los casos en los cuales se usa y no excepcionalmente como lo afirma la
Sala Constitucional, para usar su propia terminologia se “emplea como sinénimo de pueblo.”
Es decir, en ninguno de los articulos en los cuales el Constituyente utilizé la palabra “Na-
cién” lo hizo refiriéndose a la “Republica” como persona juridica nacional. Siempre lo hizo
correctamente, es su acepcion sociologica.

III. LA NACION EN LA CONSTITUCION

En efecto, cuanto al término Nacion, en la Constitucion se lo utiliza en general como un
concepto socioldgico o socio politico, referido a la sociedad venezolana en su conjunto, como
comunidad organizada y con su poblacioén asentada en un territorio, con sus propias y defini-
doras caracteristicas y tradiciones histdricas y culturales que la han moldeado durante mas de
doscientos afios.

Ese concepto de Nacion no apunta a ninguna persona juridica especifica, ni a identificar
ninglin sujeto de derecho publico especifico. No se refiere en general, ni al Estado venezola-
no o a la Republica Bolivariana de Venezuela, ni a sus personas territoriales, como la Re-
publica, los Estados o los Municipios. Se refiere a la sociedad venezolana como comunidad
organizada con todos sus componentes, incluso los que configuran al Estado. Por tanto, esen-
cialmente, no es posible confundir la Nacion con el Estado ni con la Republica como persona
juridica nacional.

Por ello, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo en la sentencia No. 285 de 4 de
marzo de 2004, al interpretar el articulo 304 de la Constitucion sobre la declaracion de las
aguas como del “dominio publico de la Nacion” se refirié al concepto de Nacion, como

“un vocablo de indudable interés juridico, pero que tiene un sustrato socioldgico: es una for-
ma de referirse a un pueblo, entendido como tal aquél que la Teoria General del Derecho
Publico exige como uno de los tres elementos definidores del Estado: un conjunto de perso-
nas que, sin necesidad de vinculos concretos entre si, tienen un sentimiento de cercania que
les une indefectiblemente.”"’

El articulo 304 de la Constitucion en efecto declara que “Todas las aguas son bienes de
dominio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el desarrollo.” La norma no de-
claro que fueran del dominio publico del “Estado” ni de la “Republica,” ni de alguna otra
persona juridico publica; las declaré del dominio publico “de la Nacion,” es decir de todos,
precisamente por ser las aguas insustituibles para la vida y el desarrollo.

0 Idem.

' Véase en Revista de Derecho Piblico, N° 97-98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

2004, pp. 278-279.



212 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 134/2013

Las aguas, en realidad, pertenecen a todos, son por ello esencialmente de uso comin
conforme a la Ley de Aguas'? para beber, bafiarse o navegar (art. 61.1), la cual ademas aclara
que “el acceso al agua es un derecho humano fundamental” y que “el agua es un bien social”
(art. 5). Otra cosa es la gestion y el manejo de las aguas que por supuesto, corresponde a las
personas de derecho publico que indica la Ley.

Pero sin embargo, luego de identificar el concepto de Nacion, tan diferente del de Esta-
do, la Sala Constitucional en dicha sentencia pasé a afirmar sin mayor argumentacion logica
ni juridica que “en Venezuela no existe dificultad en asimilar Nacion y Estado, estimandose
que la Nacion es el pueblo que lo forma,” y asi a establecer una interpretacion constitucional
vinculante dicha norma el articulo 304 de la Constituciéon " indicando en sentido diametral-
mente contrario a lo en ella establecido, que “el término Nacion debe ser entendido como
sinénimo de Republica” lo cual es un error; garrafal, por cierto.

Para ello, la Sala Constitucional incluso lleg6 a afirmar, también erradamente, que “en
la Constitucion venezolana figura escasamente el término Nacion,” siendo el articulo 304
“una de las contadas normas que lo recogen.” Nada mas errado.

Al contrario, la Constitucion usa el término Nacion en muchos articulos, y en todos
ellos, bien diferenciado del término Estado o Republica. Asi resulta de los siguientes articu-
los donde la Constitucion usa la palabra Nacion: El articulo 1, cuando identifica los “dere-
chos irrenunciables de la Nacion” (la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad,
la integridad territorial y la autodeterminacion nacional); el articulo 9, cuando indica que los
idiomas indigenas constituyen “patrimonio cultural de la Nacion y de la humanidad;” el
articulo 41 cuando se refiere a los Ministros “de los despachos relacionados con la seguridad
de la Nacion;” el articulo 99, cuando dispone la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inem-
bargabilidad de los “bienes que constituyen el patrimonio cultural de la Nacion;” el articulo
109, al regular a la Universidad y su autonomia, “para beneficio espiritual y material de la
Nacion;” el articulo 113 al regular la explotacion de los “recursos naturales propiedad de la
Nacion;” el articulo 126, al declarar que los pueblos indigenas “ forman parte de la Nacion,
del Estado y del pueblo venezolano como tnico, soberano ¢ indivisible;” el articulo 130, al
establecer los deberes de los venezolanos de “resguardar y proteger|...] los intereses de la
Nacion;” el articulo 187.8, al atribuir a la Asamblea Nacional competencia para “aprobar las
lineas generales del plan de desarrollo econémico y social de la Nacion;” el el articulo 187.8,

12 Véase en Gaceta Oficial No. 38.595 de 2-1-2007. Véase en general, Allan R. Brewer-Carias,
Ley de Aguas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007.

* Fue por ello que recogiendo esa “interpretacion vinculante,” al citar la sentencia de la Sala

Constitucional, indiqué en 2005 que “La Republica, en la normativa constitucional, como persona poli-
tico territorial nacional equivale a la Nacion, en los términos de titularidad, por ejemplo, del dominio
publico sobre las aguas.” Véase Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Universidad
Externado de Colombia, Bogota 2005, p. 366 y ss. La afirmacion, insisto, la hice al recoger lo decidido
por la Sala Constitucional, pero con cuyo contenido no estaba ni estoy de acuerdo, particularmente en
relacion con el tema de la declaratoria del dominio publico de las aguas. Véase Allan R. Brewer-Carias,
“La declaratoria de todas las aguas como del dominio publico en el Derecho Venezolano” en Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Montevideo, Nos. 3-4, aiio XXIII, Monte-
video 1975, pp. 157-169; y “El régimen de las aguas en Venezuela. Efectos de su declaratoria general y
constitucional como bienes del dominio publico,” en Jorge Fernandez Ruiz y Javier Santiago Sanchez
(Coord), Régimen juridico del agua. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Congreso Internacional
de Derecho Administrativo, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México 2007, pp. 33-86
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al atribuir también a la Asamblea Nacional competencia para “autorizar al Ejecutivo Nacio-
nal para enajenar bienes inmuebles del dominio privado de la Nacion;” el articulo 236. 23, al
atribuir al Presidente de la Republica, competencia para “convocar y presidir el Consejo de
Defensa de 1a Nacion;” el articulo 304, al declarar que “todas las aguas son bienes de domi-
nio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el desarrollo;” el articulo 305, al decla-
rar que “la produccion de alimentos es de interés nacional y fundamental para el desarrollo
econdmico y social de la Nacion;” el articulo 309, al disponer que exigir “la artesania e in-
dustrias populares tipicas de la Nacion, gozaran de proteccion especial del Estado;” el articu-
lo 318, donde ademas de regularse al bolivar como “la unidad monetaria de la Republica
Bolivariana de Venezuela,” se disponen las funciones del Banco Central de Venezuela “para
alcanzar los objetivos superiores del Estado y la Nacion;’ el articulo 322, en el cual se dispo-
ne que “la seguridad de la Nacion” si bien “es competencia esencial y responsabilidad del
Estado,” estda “fundamentada en el desarrollo integral de ésta y su defensa es responsabilidad
de los venezolanos” y “también de las personas naturales y juridicas, tanto de derecho publi-
co como de derecho privado, que se encuentren en el espacio geografico nacional; el articulo
323, que se refiere al Consejo de Defensa de la Nacion como maximo organo de consulta
“para la planificacion y asesoramiento del Poder Publico en los asuntos relacionados con la
defensa integral de la Nacion, su soberania y la integridad de su espacio geografico;” el ar-
ticulo 325 que se refiere a la reserva de “operaciones concernientes a la seguridad de la
Nacion;” el articulo 326 que regula la corresponsabilidad “entre el Estado y la sociedad
civil” en materia de “seguridad de la Nacion;” el articulo 327, que vincula la atencion de las
fronteras con “los principios de seguridad de la Nacién;” el articulo 328, que concibe a la
Fuerza Armada Nacional como institucion “organizada por el Estado para garantizar la inde-
pendencia y soberania de la Nacion,” que estd “al servicio exclusivo de la Nacioén y en
ningun caso al de persona o parcialidad politica alguna;” el articulo 329 que regula los com-
ponentes de la Fuerza Armada a cargo de “la defensa de la Nacion;” el articulo 337, sobre la
atribucion al Presidente de la Republica para declarar estados de excepcion, en “circunstan-
cias de orden social, econdomico, politico, natural o ecoldgico, que afecten gravemente la
seguridad de la Nacion:”el articulo 338 sobre el “estado de alarma" en caso de acontecimien-
tos “que pongan seriamente en peligro la seguridad de la Nacion,” sobre el “estado emergen-
cia econdmica” en casos de circunstancias “que afecten gravemente la vida econdmica de la
Nacion,” y sobre el “estado de conmocidn interior o exterior en caso de conflicto interno o
externo, que ponga seriamente en peligro la seguridad de la Nacion.” Ademas, la palabra
nacion se utilizé en la Disposicion.

Transitoria Cuarta al disponerse que la ley debia establecer que los miembros del direc-
torio del Banco Central de Venezuela debian representar “exclusivamente el interés de la
Nacion;” y en la Disposicion Transitoria Decimosexta, al referirse al “acervo historico de la
Nacion,” y al “Archivo General de la Nacion.”

Incluso, se puede apreciar de estas normas, que en algunas de ellas, al emplear la pala-
bra Nacion, en la misma disposicion se utiliza la palabra Estado como diferenciada e incluso
la palabra Republica, también como diferenciada. Asi ocurre, por ejemplo, en el articulo 126,
al declarar que los pueblos indigenas ““ forman parte de la Nacién, del Estado y del pueblo
venezolano como Unico, soberano e indivisible;” en el articulo 309, al disponer que “la arte-
sania e industrias populares tipicas de la Nacion, gozaran de proteccion especial del Estado;”
y en el articulo 318, donde ademas de regularse al bolivar como “la unidad monetaria de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela,” se regulan las funciones del Banco Central de Vene-
zuela “para alcanzar los objetivos superiores del Estado y la Nacién.”

En ninguno de esos articulos, por tanto, incluyendo los articulos 305 y 306, la expresion
Nacion significa Reptblica como persona juridica nacional.
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Distinto es el tema de la expresion Nacion usada en la legislacion, sobre todo aquella de
origen preconstitucional. Bien es sabido que hasta la Constitucion de 1961, la palabra Nacion
era utilizada en el sentido de Republica, como persona de derecho publico nacional, titular
del Poder Nacional. Ello se debié a que en la Constitucion de 1953 se identifico a lo que es
hoy la Republica como persona juridica nacional con “Nacion,” al punto de que los 6rganos
fundamentales de esa persona politico territorial nacional (Nacion) se los denomind en la
Constitucion por ejemplo, como Procuraduria General de la Nacion o Contraloria General de
la Nacion; donde el término Nacion era utilizado como equivalente y con el significado de lo
que hoy es la Republica, y en algin caso, como equivalente del Estado.

El ejemplo mas clésico de la legislacion antigua que emplea el término Nacion, como
equivalente por ejemplo a Republica, esta en el articulo 19.1 del Cddigo Civil en el cual al
regularse las “personas juridicas” y, por lo tanto, capaces de obligaciones y derechos, se hace
referencia a “la Nacion y las entidades politicas que la componen.”

En esta norma, obviamente, la nacion es lo que conocemos hoy como republica; ocu-
rriendo lo mismo en el articulo 539 del mismo Codigo al disponer que “los bienes pertenecen
a la Nacion, a los Estados, a las Municipalidades, a los establecimientos publicos y demas
personas juridicas y a los particulares;* y en el articulo 539, al prescribir que “los bienes de la
Nacion, de los Estados y de las Municipalidades, son del dominio publico o del dominio
privado.”

Por ello, por ejemplo, y con razoén, desde el punto de vista constitucional, la Sala Consti-
tucional en otra sentencia N° 172 de 18 de febrero de 2001 (Caso: Interpretacion de los ar-
ticulos 21, numerales 1y 2, y 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la)," al analizar el articulo 287 del Codigo de Procedimiento Civil que proviene de las ver-
siones antiguas del mismo, relativo a las costas procesales, que dispone que “Las costas pro-
ceden contra las Municipalidades, contra los Institutos Auténomos, empresas del Estado y
demas establecimientos publicos, pero no proceden contra la Nacion”; llegd a la conclusion
correcta de “solo la Nacion, la cual se equipara a la Republica o al Estado, en la terminologia
legal, no sera condenada en costas.”

Para decidir en esta forma, la Sala Constitucional ademas, destaco que en sintonia con el
referido articulo del Cédigo de Procedimiento Civil estaba el articulo 10 de la vieja Ley
Organica de la Hacienda Publica Nacional que disponia que: “En ninguna instancia podra ser
condenada la Nacion en costas, aun cuando se declaren confirmadas las sentencias apeladas,
se nieguen los recursos interpuestos, se declaren sin lugar, se dejen perecer o se desista de
ellos.” Sobre ello, destaco la Sala, que el articulo 74 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica en cambio dispuso que: “La Reptblica no puede ser condenada en
costas, aun cuando sean declaradas sin lugar las sentencias apeladas, se nieguen los recursos
interpuestos, se dejen perecer o se desista de ellos.”

" Véase Caso: Interpretacion de los articulos 21, numerales 1y 2, y 26 de la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela, en Revista de Derecho Publico, N° 97-98, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2004, pp. 195 ss.



JURISPRUDENCIA 215

No es un error por tanto que en leyes viejas y de origen preconstitucional se pueda en-
contrar la palabra nacion para identificar a la Republica. Sin embargo, tal inconsistencia si se
podria calificar de “error” cuando se trata de leyes dictadas con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1999, como fue el caso, por ejemplo, del articulo 5 de la Ley
de Instituciones del Sector Bancario de 2010," en la cual se debié seguir la terminologia
constitucional.

En efecto, este articulo 5 de dicha Ley, define a la actividad de “intermediacion finan-
ciera” como aquella “que realizan las instituciones bancarias y que consiste en la captacion
de fondos bajo cualquier modalidad y su colocacion en créditos o en inversiones en titulos
valores emitidos o avalados por la Nacién o empresas del Estado, mediante la realizacion de
las operaciones permitidas por las Leyes de la Republica.” Sin duda, el término Nacion se
utilizé alli incorrectamente, en el sentido clasico de las viejas leyes financieras, pues alli
debid decir “Republica,” razon por la cual, la Sala Constitucional en sentencia de 794 de 27
de mayo de 2011 (Caso, inaplicacion del articulo 312 de la ley de Instituciones del Sector
bancario), advirtié que debia aclarar que:

“el legislador en el articulo 5 eiusdem cometié un error al confundir un término eminente-
mente sociologico como lo es el de Nacion cuando debe referirse a estructuras politico terri-
toriales como Estado o Reptiblica.”"

La Sala Constitucional, sin embargo, ignorando la razén fundamental historica de la uti-
lizacion en la legislacion, sobre todo en la de arraigo preconstitucional, de la expresion Na-
cion en lugar de Republica, afirm6 en la mencionada sentencia de No. 285 de 4 de marzo de
2004 sobre interpretacion vinculante del articulo 304 de la Constitucion, que “ese significado
del término Nacion es ya tradicional en Venezuela, al menos en lo referente a la propiedad de
los bienes y a la calificacién de algunos como del dominio pitiblico,”"” para lo cual cité los
antes mencionados articulos 538 y 539 del Codigo Civil, expresando, sin siquiera haber teni-
do la curiosidad historica de averiguar de donde provenia la expresion, que:

“Aunque la Sala no interpreta las normas constitucionales con base en disposiciones legales,
no puede relegarse al olvido el hecho de que una tradicion consolidada ha dado un sentido a
las palabras y no es banal el hecho de que precisamente ese sentido se ve reflejado en uno de
los textos mas antiguos con que cuenta nuestro ordenamiento juridico.”"®

Y todo ello, para concluir sefialando erradamente que “debe entenderse que el término
Nacién equivale a Republica en el articulo 304 de la Constitucion.”"

De alli dedujo su atin mas errada afirmacion de que

5 véase G.O.N°6.015 extraordinario, del 28 de diciembre de 2010.

'®  Sentencia N° 794/2011 Caso: Avocamiento procesos penales sobre delitos bancarios. Véase

en http://www.tsj.gov.ve:80/decisiones/scon/mayo/11-0439-27511-2011-794.html

7" Véase en Revista de Derecho Publico, N° 97-98, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

2004, pp. 278-279. Véase igualmente en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/285-040304-01-
2306%20.htm

8 Idem

Y Idem
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“entendida Nacion como sinénimo de Republica, la conclusion seria que las aguas le perte-
necen a ella, como ente politico-territorial, negandose entonces la titularidad de las mismas
por parte de los estados y los municipios, y mas ain por parte de los particulares, sin perjui-
cio de que, por mecanismos tig)icos del Derecho Publico, personas distintas a la Republica
puedan servirse de las aguas.”

Con esta afirmacion, ademas, la Sala Constitucional evidencié su completa ignorancia
sobre el significado de lo que son bienes del dominio publico por afectacion natural, como lo
son precisamente las aguas del mar, de los lagos, de los rios, de lluvia o subterraneas o lo son
las costas, donde no cabe modernamente usar la expresion de que puedan ser de “propiedad”
de nadie, como llegd a expresarlo en la misma sentencia al hablar de bienes considerados
“res comunes omnium,” en el sentido de “bienes del uso comun de todos, por lo que se justi-
fica la inalienabilidad y la imprescriptibilidad que les caracteriza.” *' Pero ignorando esos
mismos conceptos concluyo la sentencia sefialando en un parrafo por lo demas confuso que:

“las aguas son del dominio publico de la Republica, sin perder de vista que ese caracter le
exige aprovecharlas en beneficio colectivo, es decir en beneficio del Pueblo. Nacion tiene en-
tonces, en el articulo 304 de la Constitucion, un doble sentido: propiedad de la Republica de
unas aguas que deben servir a la poblacion en su conjunto.” Asi se declara.

En fin, como puede apreciarse de todas estas confusas e incoherentes sentencias que se
han analizado, y particularmente las que se refieren a las interpretaciones vinculantes de los
articulos 304 y 305 de la Constitucion, lo que se evidencia es que la Sala Constitucional
confundid Nacion con Republica y atun con Estado, habiendo sido entonces la Sala, realmente
la que ha cometido un error, y garrafal. Como lo hemos explicado, el Constituyente no come-
tié error alguno al utilizar la palabra Nacion, en su sentido socioldgico y politico en los ar-
ticulos 304 y 305 de la Constitucion, como tampoco lo cometié en ninguno de los articulos
constitucionales en los cuales utiliz6 dicho término, en su preciso significado eminentemente
sociologico.

Por lo demas, y como Constituyente que fui en la Asamblea que elabor6 la Constitucion
de 1999, me veo en la necesidad de recordarle una vez mas a la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo que no es quien para juzgar los supuestos “errores” del Constituyente, ni para
enmendar la Constitucion en lo que arbitrariamente piensen sus Magistrados que pueda haber
estado errada. La Sala Constitucional esta sometida a la Constitucion, como lo estan todos los
organos del Estado, y no tiene competencia para juzgar la inconstitucionalidad de la Consti-
tucion, ni los supuestos errores en los cuales piense que hubiera podido haber incurrido el
Constituyente, y menos cuando no los ha habido.

2 Idem
2 Idem

2 Idem
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