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Articulos

Analisis dinamico del derecho administrativo:

SUMARIO
. INTRODUCCION

Construyendo el camino del desarrollo

Luis Fraga Lo Curto’
Abogado

Resumen: El proposito de este articulo es el de contraponer el criterio
de eficiencia dinamica propuesto por la escuela austriaca de economia,
basado en el descubrimiento empresarial y la coordinacion de los des-
ajustes sociales, y los criterios de Pareto y Kaldor-Hicks, basados en la
asignacion de recursos dados. Asi mismo, mostrar que a través del and-
lisis de eficiencia dinamica, el derecho administrativo puede ser utiliza-
do como un instrumento para el desarrollo y la creacion de riqueza. Por
ultimo, daremos algunas recomendaciones de como podria lograrse esta
meta.

Palabras Clave: Eficiencia estdtica, optimo de Pareto, criterio de Kal-
dor-Hicks, eficiencia dinamica, descubrimiento empresarial, coordina-
cion, analisis economico del derecho administrativo.

Abstract: The aim of this paper is to contrast the dynamic efficiency cri-
terion proposed by the Austrian school of economics, based on the entre-
preneurial discovery and social coordination, with the criteria of Pareto
and Kaldor-Hicks, based on the allocation of given resources. Addition-
ally, to show that through the dynamic efficiency analysis, administrative
law can be used as an instrument for development and wealth creation.
Finally, to present some recommendations on how this goal could be
achieved.

Key words: Static efficiency, Pareto optimality, Kaldor-Hicks efficiency,
dynamic efficiency, entrepreneurial discovery, social coordination, eco-
nomic analysis of administrative law.
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1. La preeminencia de las normas de recta conducta. 2. Separacion entre Estado y sociedad. 3.
Un Estado controlado, responsable y de limitados privilegios

VII. CONCLUSIONES
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Abogado egresado de la Universidad Catolica Andrés Bello (2013), candidato a la Maestria

en Derecho de los Negocios de la Université de Lyon. www.luisfragalocurto.com.
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. INTRODUCCION

Pareciera excesivamente reiterativo y hasta tedioso comenzar este trabajo afirmando que
la economia es una ciencia que estudia la conducta humana en el marco de la escasez, como
apuntaban Lionel Robbinsy Ludwig von Mises. Pero no lo es.

Dice el profesor Ludwig von Mises que los principios de la economia:

“No derivan de la experiencia. Son como aquellos de la légica o la matematica, deducibles a
priori. No estan sujetos a verificacion o a falsificacion a través de la experiencia o los
hechos empiricos. Estos son tanto logica como temporalmente anteriores a cualquier com-
presion de los hechos historicos. Son el requisito necesario para cualquier apreciacion inte-
lectual de los eventos historicos.”

Para Mises, las bases que sustentan el pensamiento econémico “no son axiomas elegi-
dos arbitrariamente, sino proposiciones autoevidentes presentes de forma clara y necesaria
en todas las mentes humanas™ . El axioma central y el punto de partida de la teoria economi-
ca es la accion humana®, concepto que trataremos a lo largo de este trabajo.

Decir que la economia estudia la accion del ser humano y no a la materia inerte, inexo-
rablemente sometida a las leyes de la naturaleza, sigue siendo un enorme desafio. Empezar
por este axioma irrefutable: e/ ser humano actua, nos conlleva a tomar el tristemente olvida-
do camino del analisis dindmico.

La excesiva matematizacion y el casi absoluto basamento en supuestos hechos histori-
cos de la metodologia econémica moderna asi lo demuestran. Estos paradigmas afectan a la
economia en todas sus ramas, y el analisis econémico del derecho es ejemplo de ello.

En las siguientes paginas, estudiaremos los fallos metodoldgicos que conlleva el andlisis
a través de los criterios de eficiencia generalmente utilizados.

Asi mismo, trataremos de rescatar el analisis dinamico de la tradicion austriaca, basado
en la valorizacion subjetiva, el proceso del descubrimiento empresarial y la coordinacion de
los desajustes sociales que éste produce.

Por ultimo, trataremos de mostrar como el analisis de eficiencia dinamica es crucial en
la creacion del derecho administrativo. Asi mismo, estudiaremos cémo puede este analisis
transformar esta rama del derecho en una herramienta para el desarrollo y la generacion de
riqueza.

I.  NOCIONES GENERALES SOBRE LOS CRITERIOS DE EFICIENCIA

El analisis economico del derecho es una herramienta vital para el operador juridico.
Nos permite comprender de mejor forma por qué tiene éxito o por qué fracasa determinada
regulacion en su aplicacion practica y como lograr llevarla a cabo de forma eficiente.

(Pero por qué es tan importante? ;Qué es lo que nos ofrece este innovador instrumento
de analisis?

von Mises, Ludwig. Human Action. A Treatise on Economics. 1998, p. 32.

> von Mises, Ludwig. The Ultimate Foundation of Economic Science. An Essay on Method.

1962, p. 4.
Ibidem. p. 17.
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Resulta pues evidente que el derecho produce consecuencias econdmicas, y esto es asi,
puesto que la regulacion del mercado se manifiesta a través del ordenamiento juridico.

Algunas veces, ésta lo hace como simples normas que permiten establecer las fronteras
entre los derechos y obligaciones de los ciudadanos y que a su vez delimitan la responsabili-
dad derivada del traspaso ilegitimo de dichas fronteras, aquellas que Hayek ha llamado nor-
mas de recta conducta’. Dicho de otra manera, la regulacion en sentido amplio.

Otras veces, lo hace a través de la intervencion estatal, esa que pretende conducir de
forma planificada la accién humana. Son las normas que denominamos regulaciéon econdmica
en su sentido corriente y también en su sentido mas estricto, que forman parte, por supuesto,
del derecho administrativo.

Sin embargo, el derecho por si sdlo es incapaz de explicar una cantidad de fenomenos
sociales que ocurren a nuestro alrededor, por lo que se hace necesario recurrir a otras cien-
cias. No es el derecho una ciencia que ofrezca herramientas para explicar y estudiar el com-
portamiento de los seres humanos en relacion con sus fines y los medios escasos que otorga
la naturaleza para alcanzarlos, pues de esto se encarga la economia.’

Asi pues, ofreciéndonos las herramientas necesarias para comprender la accion humana,
el andlisis economico del derecho, como veremos mas adelante, nos permite transformar al
ordenamiento juridico en un instrumento que incentive la creatividad empresarial y por ende
la generacion de riqueza.

Ahora bien, el analisis econdmico del derecho, en su acepcion mas tradicional, parte del
supuesto que el individuo es un ser racional que busca maximizar beneficios, y que las nor-
mas juridicas constituyen una estructura de incentivos externos que determinaran su compor-
tamiento.” Para los neoclasicos, el analisis econémico del derecho se limita a determinar si
las normas juridicas son eficientes® en el sentido paretiano’ o en el mejor de los casos, efi-
cientes bajo el criterio Kaldor-Hicks.'" Para poder descubrir si el derecho es Pareto-superior o
no, es necesario entonces recurrir a los datos empiricos que asi lo demuestran.

Sin embargo, como veremos mas adelante, la informacion indispensable para llevar a
cabo demostraciones empiricas que determinan la eficiencia dentro de los criterios de Pareto
y Kaldor-Hicks, es una que por su naturaleza no puede ser transmitida, puesto que depende
del proceso dindmico de descubrimiento empresarial.''

Hayek, Friedrich. Derecho, legislacion y libertad. 2006, p. 113.
Robbins, Lionel. An essay on the nature and significance of economic science. 1945, p. 16.

Posner, Richard. El andlisis economico del derecho. 2007, p. 26.

8 Spector, Horacio. Introduccién. Elementos de Andlisis Econémico del Derecho. 2004, p. 9.

Una situacion Pareto-superior, llamada asi por el concepto de eficiencia del economista italia-

no Wilfredo Pareto, es aquella donde, luego de una asignacion inicial de recursos a una serie de perso-
nas, al cambiar dicha asignacion se mejora a al menos uno de los individuos sin perjudicar a los demas.
Vid: Ibidem. p. 9.

10 . . . . . .
Bajo el criterio Kaldor-Hicks, “la mera existencia de perdedores no excluye que el cambio sea

Pareto-superior, en efecto, podria ocurrir que los ganadores de hecho compensaran a los perdedores de
modo que éstos quedaran, por lo menos, igual de lo que estaban antes del cambio”. Este criterio se basa
en la eficiencia del cambio si favorece el aumento de la riqueza. Vid: Ibidem. p. 12.

""" Strigham, Edward. Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning. 2001, p. 48
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Asi mismo, estos criterios miden, a través de la distribucion de recursos, la consecucion
de objetivos sociales, lo cual contraria la subjetividad de las preferencias de cada individuo.

Frente a estos criterios caracterizados por un analisis estatico, la escuela austriaca de
economia propone un estilo de analisis de la eficiencia basado en la subjetividad y el di-
namismo de los procesos de mercado. Esta concepcion deviene del entendimiento de la
economia como ciencia de la accion humana. Para la escuela austriaca, el proceso empresa-
rial es la pieza fundamental de su teoria microeconémica, dejando de lado el analisis de
equilibrio general walrasiano, y tomando una direccion bastante diferente a la del mains-
tream neoclasico."

En los parrafos a venir, estudiaremos brevemente los criterios clasicos utilizados en el
analisis econdmico del derecho, asi como aquel propuesto por la tradicion austriaca.

II. LOS CRITERIOS DE PARETO Y KALDOR-HICKS

Los criterios de eficiencia de Pareto y Kaldor-Hicks permiten, en Principio, evaluar los
O . . e, g 3
efectos econdmicos que produce un cambio en el ordenamiento juridico.

Dice el profesor Thierry Kirat: “un cambio es Pareto-eficiente, si éste permite mejorar
la circunstancia de al menos un individuo, sin empeorar la situacion de ningun otro indivi-
14
duo”.

Por otro lado, desde el criterio de Kaldor-Hicks, una situacion es eficiente cuando uno
de los individuos mejora su situacion, luego del cambio juridico, y uno o varios individuos
son afectados, pero pudiesen ser eventualmente compensados por el ganador. Bajo este crite-
rio es irrelevante si la compensacion debe o no llevarse a cabo (lo que compete a la dogmati-
ca juridica), o si de hecho se llevo a cabo. Lo importante, bajo este criterio, es la posibilidad
de la compensacién."”

En estos criterios encontramos el error tipico del analisis estatico de la economia mo-
derna: el desconocimiento de la subjetividad con la que el ser humano percibe los cambios en
el ordenamiento juridico, y por ende, la imposibilidad de recolectar la informacion empirica
necesaria para determinar la eficiencia.

1. Eluso de la informacion empirica

La informacion necesaria para determinar la eficiencia bajo los criterios de Pareto y
Kaldor-Hicks es una que por su naturaleza no puede ser transmitida, ni recolectada. Se trata
de informacion practica, tacita y subjetiva que se encuentra en la mente de los millones de
usuarios del ordenamiento juridico y que a veces incluso, debido a la naturaleza del proceso
de mercado, todavia no ha sido creada.

Debemos a Ludwig von Mises y a Friedrich Hayek uno de los mas grandes cuestiona-
mientos sobre la metodologia de la ciencia econdmica: partir del hecho de que la informacién

"2 Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian

Approach. 1997, p. 61.
B Kirat, Thierry. Economie du droit. 2012, p. 61.
% Ibidem. p. 61.
5 Ibidem. p. 61.
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empirica necesaria para construir la teoria estd dada y que nos queda soélo recolectarla y
. S 16
llevar a cabo los céalculos matematicos.

El origen de este problema, dice Hayek, es que no sabemos distinguir entre los distintos
tipos de conocimiento que existen.

Por un lado esté el conocimiento cientifico, que aunque “ocupa un espacio prominente
en la imaginacion colectiva™’, no es el Ginico conocimiento que existe. Es un tipo de cono-
cimiento racional, organizado y sobre todo, disponible. Por otro lado, el conocimiento practi-
co, que se encuentra disperso en las mentes humanas y que aplicamos, incluso sin darnos
cuenta, en un espacio y tiempo determinado.'® Es un conocimiento subjetivo, pues pertenece
a cada individuo y lo mas importante de todo: no puede ser transmitido (salvo a través del
proceso de descubrimiento empresarial que veremos mas adelante), recolectado, ni organiza-
do, pues depende del dinamismo del mercado.

. . . 19 1+ .- . .
En este mismo sentido, el profesor Israel Kirzner “distingue los dos tipos de informa-
cién o conocimiento de la siguiente forma:

1. El primer tipo es aquel para el que existe una oferta y una demanda. Es el que ofrecen las
universidades, los libros, las centrales telefonicas, los canales de television y que todos los
seres humanos demandamos porque conocemos su existencia. En este sentido, es posible que
se desconozca el numero telefénico de una persona X, sin embargo se sabe que al comprar
las paginas amarillas, se encontrard esta informacion. Se es parcialmente ignorante, puesto
que se conoce como obtener dicha informacion.

2. El segundo tipo de informacioén o conocimiento, es uno para el cual no hay oferta, ni tam-
poco demanda, porque es informacién que no ha sido creada. Aca la ignorancia es absoluta,
sheer ignorance dice el profesor Kirzner. Antes de que existiesen personas que hiciesen za-
patos, jamas se hubiese podido obtener informacion sobre como cubrirnos los pies, porque
no se sabia que existia esa necesidad, porque no se sabia lo que es un zapato. Todavia nadie
habia tenido la idea ingeniosa.

Este ultimo tipo de informacion es generado por la “percepcion de la oportunidad de
ganancia que depende de la vigilancia del empresario.”™ A alguien se le ocurre (porque es
mas inteligente, porque tuvo suerte, porque estaba mas despierto que el resto de nosotros),
que los seres humanos necesitamos cubrirnos los pies, y entonces inventa el zapato. Esta
actividad o proceso de caracter informativo, es lo que Kirzner llama entrepreneurship, que
puede traducirse como funcion empresarial o empresarialidad.

En este sentido, siendo que la informacion necesaria para determinar la eficiencia es la
segunda, es decir, aquella derivada del conocimiento practico, existe un problema gigantesco,
. . . 21
pues como ya vimos, es imposible de recolectar.

' Hayek, Friedrich. The use of knowledge in society. 1945, p. 520.
7" Ibidem. p. 521.
8 Ibidem. p. 521.

Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian
Approach. 1997, p. 72.

» Tardieu, Luc. La fonction entrepreneuriale dans la firme. 2005, p. 4.

Strigham, Edward (2001). Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning.
2001, p. 48

21
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Ahora bien, esto no quiere decir que los datos empiricos no ocupen ningun lugar en la
ciencia econdmica. Simplemente afirmamos que hay que dejarlos en su justo lugar: no sirven
para construir sobre ellos la teoria econdmica, ni para demostrar una ya existente, sino para
exponer indicios de la aplicabilidad de aquella que fue desarrollada a priori.*

Asi pues debemos concluir, que los criterios de Pareto y Kaldor-Hicks no sirven para
analizar los fendmenos sociales complejos que ocurren a nuestro alrededor.

IV. EL CRITERIO DE EFICIENCIA DINAMICA

Para los austriacos, los conceptos de eficiencia estatica y equilibrio general® son irrele-
vantes. En primer lugar por su incompatibilidad con el estudio de los fendmenos sociales
complejos que existen en la vida real.** En segundo lugar, puesto que la intencion de la eco-
nomia no debe ser estudiar estadios finales, sino comprender el proceso de mercado.”

En este sentido, un concepto basico para la escuela austriaca es el de eficiencia dinamica
ligado a la creacion empresarial.® Como ya vimos, la informaciéon empirica sobre la que
descansa la economia neoclasica es imposible de recolectar, al ser subjetiva, cambiante y
sobre todo, porque muchas veces no ha sido creada, debido a la naturaleza del proceso em-
presarial.”’

Pero, (qué es la eficiencia dindmica? La eficiencia, desde el punto de vista dindmico, es
“la capacidad que tiene un sistema economico para estimular la coordinacion y la creativi-
dad empresarial.”® Para entender pues este criterio de eficiencia, es necesario definir los dos
conceptos basicos sobre los que se sustenta: la creatividad empresarial y la coordinacion de
los desajustes sociales.

1. La creatividad empresarial

La creatividad empresarial es la piedra angular sobre la cual descansa el analisis dina-
mico. Afirma el profesor Huerta de Soto, que ésta es “la habilidad tipicamente humana de
reconocer las oportunidades de beneficio que aparecen a nuestro alrededor y sacar prove-
cho de ellas ™.

Se trata de un proceso de descubrimiento de oportunidades, anticipacion de situaciones
futuras, competencia y sobre todo, de constante creacion y transmision de informacion.

El proceso empresarial es caracteristico del ser humano, de su raciocinio, de su imagi-
nacion y de su constante busqueda de la mejora personal. La persona ingeniosa tiene una idea

2 von Mises, Ludwig. Human Action. A Treatise on Economics, 1998, p. 37.

B Ibidem. p. 71.
Huerta de Soto, Jests. The Theory of Dynamic Efficiency 2009, p. 1.

Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian
Approach 1997, p. 64.

26 . o . . .
Dice el profesor Huerta de Soto, que es dindmicamente eficiente el sistema que “aviva la crea-

tividad empresarial y la coordinacion” de los desajustes sociales. Vid: The Theory of Dynamic Efficien-
cy. 2009, p.21y23.

2 Ibidem. p. 41.
B Ibidem. p. 29.
¥ Ibidem. p. 29.
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que le hace satisfacer un fin individual: crea el zapato para poder cubrirse los pies, y gracias a
esta idea, genera riqueza que favorece a toda la humanidad. Gracias al proceso empresarial,
se genera informacion todos los dias, a cada instante. Este proceso permite resolver los des-
ajustes sociales (necesidad de cubrirse los pies y ausencia de zapatos) a través de la busqueda
de ganancia.

2. La coordinacion de los desajustes sociales

La creacion y trasmision de la informacion practica en el proceso empresarial, se da a
través de la llamada coordinacion de los desajustes sociales.

El empresario descubre que un productor A tiene un determinado recurso en exceso y
que por otro lado, un comprador B necesita el recurso producido por A. De este descubri-
miento el empresario obtiene un beneficio, pero no soélo eso, sino que resuelve un desajuste
en la asignacion de recursos y crea una informacion que no existia antes.

Luego de crear la informacion, el empresario la transmite, cuando hace ver al productor
A que existe alguien interesado en su recurso y al comprador B que existe alguien que ofrece
el producto que necesita.

V. CREANDO REGULACIONES DINAMICAMENTE EFICIENTES

Ya hemos visto de qué se trata la eficiencia dindmica y cémo funciona el proceso de
descubrimiento y coordinaciéon empresarial. Ahora nos queda ver como crear regulaciones
eficientes.

Una regulacion o un marco regulatorio, serd mas eficiente mientras mas estimule la ca-
pacidad creativa y coordinadora del empresario. Suena fécil. Sin embargo, es necesario acla-
rar qué es lo que queremos decir con esto. Estimular no quiere decir que el Estado, a través
de la regulacion, vaya a dirigir la creatividad empresarial y la coordinacion. Por el contrario,
estimular debe entenderse como permitir que el empresario asuma su rol de liderazgo en el
proceso de mercado.

Un marco regulatorio debe, como dice Israel Kirzner “alentar al empresario a percibir
la informacién valiosa cuya existencia desconocia.””” Para alentar este proceso de descubri-
miento, el entorno debe ser lo mas competitivo posible y las normas no deben configurarse
como un estorbo, sino como una herramienta para la solucion de problemas.

Esta suficientemente comprobado historicamente, que los sistemas econdmicos abiertos
son los unicos que permiten la creacion de riqueza y por ende alcanzar el desarrollo. Estos
sistemas estan siempre acompafiados por un ordenamiento juridico que limita la coaccion y el
tamafio del Estado.

En los proximos parrafos, detallaremos algunas de las caracteristicas que creemos debe
tener un derecho administrativo dindmicamente eficiente.

3 Huerta de Soto, Jesus. The Theory of Dynamic Efficiency. 2009, p. 9.
3 Ibidem. p. 9.
32 Huerta de Soto, Jesus. The Theory of Dynamic Efficiency. 2009, p. 11.
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VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, UN POTENCIAL INSTRUMENTO PARA EL
DESARROLLO

Por supuesto que no podemos referirnos a todas y cada una de las caracteristicas que
debe tener una regulacion administrativa eficiente, empezando por el hecho de que cada una
de ellas debe ser analizada tomando en cuenta sus especificidades. Sin embargo, enumerare-
mos tres principios que debe seguir toda norma de derecho administrativo que pretenda esti-
mular el proceso empresarial y la generacion de riqueza, asi como algunos ejemplos especifi-
Cos.

1. La preeminencia de las normas de recta conducta

El derecho en general y el derecho administrativo en particular, debe configurarse como
un sistema en el que prevalezcan las normas de recta conducta (que como vimos antes, son
aquellas que delimitan las fronteras entre los derechos y obligaciones de los ciudadanos y que
a su vez delimitan la responsabilidad derivada del traspaso ilegitimo de dichas fronteras™)
por sobre las normas doctrinantes o autoritarias (que por el contrario, son aquellas que pre-
tender planificar, censurar y modelar la conducta del ser humano).

El derecho administrativo debe limitarse a resolver los conflictos de intereses que sur-
gen entre los distintos 6rganos y entes del Estado y los particulares y sobre todo, otorgar al
individuo herramientas de proteccion frente a la actuacion publica.

El derecho administrativo (tanto en su contenido formal, como organico y procesal)
debe regular de forma clara, logica y sistematizada las relaciones de los individuos con el
Estado, para evitar que se cometan atropellos que desequilibren el proceso empresarial.

De lado deben quedar (en la medida de lo politicamente posible, por supuesto), las nor-
mas doctrinantes (los controles de precio, las regulaciones sobre calidad de bienes y servi-
cios, los controles migratorios, las regulaciones que sustentan al Estado Docente y un infinito
etc.) pues estas pretenden conducir y planificar de forma centralizada la accién humana, lo
que impide el descubrimiento empresarial.

2. Separacion entre Estado y sociedad

Asi mismo, el ordenamiento juridico debe dejar clara y taxativamente establecidas cua-
les son las funciones del Estado, sin que quepan interpretaciones ligeras que puedan desdibu-
jar los limites entre lo publico y lo privado.

Como afirma José Valentin Gonzalez, es propio de los sistemas totalitarios intentar esta-
tizar las funciones de la sociedad™, esto va desde otorgarle al Estado funciones empresaria-
les, educativas y de ingenieria social, hasta la dominacion del pensamiento, con los fines de
construir una sociedad unitaria, docil y servil.

VariSOS teoricos del derecho administrativo (a veces adrede), confunden los conceptos de sociedad
y Estado™™, dando asi pie para que este ultimo posea funciones ilimitadas. Un ordenamiento que no

3 Hayek, Friedrich. Derecho, legislacion y libertad. 2006, p. 113.

* Gonzalez, Jos¢ Valentin. Las Tendencias Totalitarias del Estado Social y Democrdtico de

Derecho y el caracter iliberal del Derecho Administrativo. 2012, p. 11y 12.

3 Por ejemplo, decia Maurice Hauriou (1900) que “el Estado es una sociedad que se ha trans-

formado en cosa publica y persona soberana”. Vid.: Précis de droit administratif et de droit public
geénéral. p. 6.
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establezca de forma transparente y taxativa las funciones del Estado y los limites de dichas funciones,
genera inseguridad, lo cual perturba el proceso de creatividad empresarial y coordinacion de desajustes
sociales.

Por otro lado, la participacion exagerada del Estado en los asuntos propios del individuo
(el Estado empresario, devorador de los medios de produccion, es el ejemplo mas claro),
genera desequilibrios en el proceso de mercado, destruyendo las oportunidades que de otra
forma serian aprovechadas por el empresario para generar riqueza.

. ;. 36 . ..

Es importantisimo resaltar, que como afirma el profesor Huerta de Soto™,el ejercicio de
la coaccion estatal impide que el empresario descubra o cree la informacion necesaria para
coordinar la sociedad.

3. Un Estado controlado, responsable y de limitados privilegios

El Estado debe tener limites claros en sus funciones, ya lo hemos dicho, pero ademas
sus funciones deben estar sometidas al control estricto de la sociedad.

Esto incluye, sin lugar a dudas, que sus acciones sean justiciables y acarreen responsabi-
lidad juridica, y que se garantice la igualdad procesal y contractual de la Administracion
frente a los administrados. Pareciera evidente, sin embargo, que los privilegios y potestades
exorbitantes que el derecho administrativo otorga por ley al Estado, hacen que sus acciones
sean juzgadas y contraladas de una manera mucho menos rigurosa que las de los particulares.
Prerrogativas legales que lo colocan en posiciones poderosas a la hora de contratar, limites
para declarar su responsabilidad patrimonial, una jurisdiccion especial presta a aplastar los
derechos individuales en nombre del bien comun y asi sucesivamente. El administrado se
encuentra en una situacion de total desproteccion frente a un Estado ilimitado, privilegiado,
poderoso e irresponsable.

Esta desproteccion despierta en los individuos un sentimiento de incertidumbre que tras-
torna el proceso normal de creatividad empresarial, destruyendo la informacion necesaria
para coordinar los intercambios voluntarios.

A continuacion los ejemplos mas claros:
A. La jurisdiccion administrativa

La mal llamada jurisdiccion contencioso administrativa®’ surge, no hay que negarlo,
como una respuesta liberal para limitar al Estado arbitrario y absolutista. Sin embargo, el
sometimiento de las acciones del Estado a la justicia, se ha visto marcado por la resistencia
de la doctrina a dejar atras los totalitarismos destructores.

Para muchos, todavia parece una locura someter al Estado (representante maximo del
interés general, incapaz de equivocarse y de quien debe presumirse siempre la buena inten-
cion), a la misma justicia que deben someterse los particulares.

Rodriguez Gonzalez, Guillermo. Civilizacion, economia y orden espontaneo. La inviabilidad

evolutiva del socialismo. 2011, p. 8 y 9.

37 TR . . .
La jurisdiccion es la funcion que tiene el Estado —de manera no exclusiva— de resolver los

conflictos intersubjetivos de intereses, por lo que esta funcion implica, obviamente, una contencion. Es
por esto que consideramos que este nombre es absolutamente redundante. Vid.: Couture, Eduardo
(1981). Fundamentos del Derecho Procesal Civil. p. 40.
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Sin embargo, los resultados de la aplicacion de este fuero privilegiado, caracterizado por
el rechazo constante de las pretensiones de los administrados, demuestran, al menos en nues-
s 38 . B
tro pais™, su fracaso incuestionable.

Aplicar el derecho procesal ordinario, significaria despojar al Estado de sus privilegios y
ponerlo en igualdad de condiciones frente al administrado. Esto, aunque parezca un delirio a
nuestros iuspublicistas educados en los paises de la tradicion continental, es lo que ocurre (en
algunos casos, de forma mas o menos intensa), en los paises del common law.

Afirmamos que resultaria més eficiente la aplicacion del derecho procesal ordinario a
los conflictos en los que el Estado se encuentre involucrado, toda vez que éste se caracteriza
por establecer de forma clara y transparente la posicion de las partes en el proceso, dejando
de lado la ambigua y arbitraria nocion de interés general, que suele colocar a los 6rganos y
entes del Poder Publico en una situacion de ventaja frente al débil administrado.

B. La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Uno de los mas graves dafios que la separacion entre el derecho publico y el derecho
privado ha causado, es el establecimiento de un régimen autonoémico de responsabilidad
patrimonial del Estado.

Como ha afirmado el profesor Morles, la justificacion sistematica de este -ni tan- nove-
doso régimen, pareciera, en nombre del orden publico, invitar a la Administracion a eludir su
responsabilidad juridica frente a los particulares.” Sin tapujos, continua diciendo el autor,
que “a gran parte de los estudiosos del régimen de la responsabilidad de la administracion
publica le resulta placentero hacer referencia a la maxima del common law segun la cual
King can do no wrong”.*

No podemos estar mas de acuerdo con esta afirmacion, cuando observamos como se uti-
liza al derecho administrativo, no como muro de contencion del poder estatal, sino como un
instrumento para el resguardo de los privilegios de la Administracion Publica.

Esta situacion, que se afiade al desastroso resultado que ha tenido el fuero administrati-
vo especial, coloca al administrado en una situacion total de indefension, absolutamente
indeseable si lo que se pretende es construir un sistema abierto que respete los derechos indi-
viduales.

Es necesario, por ende, que se someta al Estado al régimen de responsabilidad patrimo-
nial establecido por el derecho civil. Esto no sélo seria un reconocimiento a la clara superio-
ridad dogmatica del derecho civil frente al muy maleable derecho publico, sino una garantia
de defensa a los derechos de los particulares.

C. El derecho de los contratos

La nocion misma de contrato administrativo, como institucion distinta a la del contrato
regulado por el derecho comun, es una que por su naturaleza carece de todo sustento juridico.

38 . . . . . .. .
Vid.. Canova Gonzalez, Antonio. La realidad del contencioso administrativo venezolano.

FUNEDA, Caracas.

3 Morles Hernandez, Alfredo. Discurso de orden del Dr. Alfredo Morles Hernéndez en el acto

solemne de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en homenaje al Profesor José Mélich Orsini.
2011, p. 140 y 141.

O Ibidem. p. 141.
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Las diferencias entre los contratos celebrados por la Administracion: unos ordinarios o de
derecho privado, y otros propiamente administrativos por su naturaleza, responden a teorias
tristemente lejanas a la ciencia juridica, ni hablar a la eficiencia que deberia caracterizar al
ordenamiento juridico.

En Venezuela, los profesores Jos¢ Melich Orsini*' y Gonzalo Pérez Luciani®, han nega-
do la existencia del contrato administrativo como una nocion distinta al de derecho privado,
advirtiendo la indeterminacion de su concepto y la incertidumbre que genera su aplicacion a
los casos concretos. Pérez Luciani ha llegado a afirmar que el contrato administrativo, copia-
do de la dogmatica francesa, tiene “connotaciones mas propias de la politica local, que de
una distincion juridica que parece imposible de precisar”

Consideramos en este sentido, que el contrato administrativo, como institucion separada
del contrato de naturaleza privada, al igual que muchas otras nociones que los iuspublicistas
han querido desligar del derecho privado (como la responsabilidad de la Administracion, la
jurisdiccion especial administrativa, etc.), s6lo responden al interés que tiene el Estado de
mantenerse en una situacion privilegiada frente a los administrados.

Las bases que sustentan el concepto de contrato administrativo son ambiguas e indeter-
minadas (servicio publico, interés nacional, etc.), arbitrarias (prerrogativas especiales de la
Administracion), violatorias de la igualdad procesal (discriminacion entre las personas de
derecho publico y privado) y en definitiva, juridicamente incorrectas.

Debemos recordar que el fin ultimo del derecho administrativo es el de servir de muro
de contencion frente a los abusos del Estado. El derecho administrativo debe ser un derecho
protector y garantista de los derechos individuales y sobre estos principios es que se deben
basar sus conceptos.

No debe la ley administrativa velar por los intereses del Estado, sino garantizar el equi-
librio entre el interés general y los derechos individuales, lo cual garantizaria también, un
ambiente propenso a la competencia, que aliente la creatividad empresarial y la generacion de
riqueza.

Opinamos pues, que la nocion actual de contrato administrativo establecida en nuestra
legislacion, contraria estos principios. Si es del interés del derecho administrativo garantizar
un equilibrio real entre los ciudadanos y la Administracion, sera necesario desechar definiti-
vamente el concepto de contrato administrativo y regresar a la Teoria General del Contrato
propia del derecho comun.

VII. CONCLUSIONES

De esta manera, luego del analisis llevado a cabo en la presente investigacion, llegamos
a las siguientes conclusiones:

' Vid.: Melich Orsini, José. La Responsabilidad Contractual de la Administracion, en Régimen

Juridico de los Contratos Administrativos. 1991.

42 N . . . . . . ;. ’ 7.
Vid.: Pérez Luciani, Gonzalo. Los contratos de interés nacional, en Régimen Juridico de los

Contratos Administrativos. 1991

43 . . . . . L. , 7
Pérez Luciani, Gonzalo. “Los contratos de interés nacional”, en Régimen Juridico de los Con-

tratos Administrativos. 1991, p. 154.
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1. El analisis econdmico del derecho es un instrumento fundamental para entender el
comportamiento practico de las regulaciones juridicas.

2. El analisis de eficiencia dindmica consiste en determinar cuales sistemas estimulan de
mejor manera la creatividad empresarial y la coordinacion de los desajustes sociales.

3. El criterio de eficiencia dinamica se adapta a la naturaleza compleja de las relaciones
humanas, por lo que es mucho mas apropiado que los criterios estaticos de Pareto y
Kaldor-Hicks para el analisis econdmico del derecho.

4.  Los sistemas econdomicos abiertos son los que permiten que exista un entorno mas efi-
ciente desde el punto de vista dindmico.

5. Un sistema econémico abierto debe estar acompaiiado por un ordenamiento juridico
que garantice los derechos individuales frente a la accion del Estado.

6.  Para poder garantizar de forma eficiente los derechos individuales, el derecho adminis-
trativo debe: a. Hacer prevaler las normas de recta conducta frente a las normas doctri-
nantes, b. Separar de forma clara las funciones del Estado y la sociedad, c. Controlar
las acciones del Estado y garantizar la igualdad procesal y contractual frente a los ad-
ministrados, sometiendo la jurisdiccion, la responsabilidad patrimonial y el derecho de
los contratos al derecho comun.

VIIL BIBLIOGRAFIA

Canova Gonzalez, Antonio La realidad del contencioso administrativo venezolano.
FUNEDA, Caracas, 2009

Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma, Bue-
nos Aires, 1981

Gonzalez, José Valentin (2012). Las Tendencias Totalitarias del Estado Social y De-
mocratico de Derecho y el caracter iliberal del Derecho Administrativo. CEDICE Libertad.
Extraido el 20 de agosto de 2014 de: http://cedice.org.ve/wp-content/uploads/ 2012/12/ Tenden-
cias-Totalitarias-del-Edo-Social-y-Democr%C3%A 1tico-de-Derecho-Administrativo.pdf.

Hauriou, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public général. Librairie de
la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts. Paris, 1900

Hayek, Friedrich. The use of knowledge in society. The American Economic Review.
Vol. 35. N° 4. American Economic Association. Nashville, 1945

Hayek, Friedrich. Derecho, legislacion y libertad. Union Editorial. Madrid, 2006
Huerta de Soto, Jesus. The Theory of Dynamic Efficiency. Routledge. Nueva York, 2009

Huerta de Soto, Jests. Socialismo, Calculo Economico y Funcion Empresarial. Union
Editorial. Madrid, 2010

Kirat, Thierry. Economie du droit. Economie du droit. La Découverte. Paris, 2012

Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An
Austrian Approach. Journal of Economic Literature. Vol. 35. N° 1. American Economic
Association. Nashville, 1997

Melich Orsini, José. “La Responsabilidad Contractual de la Administracion”, en Régi-
men Juridico de los Contratos Administrativos. Ediciones de la Fundacion Procuraduria
General de la Republica, Caracas, 1991



ESTUDIOS 19

Morles Hernandez, Alfredo. Discurso de orden del Dr. Alfredo Morles Hernandez en el
acto solemne de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en homenaje al Profesor José
Mélich Orsini. Cuestiones Juridicas. Vol. V. N° 2. julio-diciembre. Universidad Rafael Urda-
neta. Maracaibo, 2011

Pérez Luciani, Gonzalo. “Los contratos de interés nacional”, en Régimen Juridico de los
Contratos Administrativos. Ediciones de la Fundacion Procuraduria General de la Republica.
Caracas, 1991

Posner, Richard. El analisis economico del derecho. Fondo de Cultura Econdmica.
México, 2007

Robbins, Lionel. An essay on the nature and significance of economic science. MacMi-
Ilan and Co. Londres, 1945

Rodriguez Gonzélez, Guillermo. “Civilizacién, Economia y Orden Espontaneo. La In-
viabilidad Evolutiva del Socialismo”. Libertad y Prosperidad. Caracas, 2011

Spector, Horacio. Introduccion. Elementos de Andlisis Econémico del Derecho.
Rubinzal-Culzoni Editores. Buenos Aires, 2004

Strigham, Edward. Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning. The
Quarterly Journal of Austrian Economics. Vol. 4. N° 2. Ludwig von Mises Institute. Auburn,
2001

Tardieu, Luc. La fonction entrepreneuriale dans la firme. Revue d'économie indus-
trielle. Vol. 109. 1° trimestre. Editions De Boeck. Niza, 2005

von Mises, Ludwig. The Ultimate Foundation of Economic Science. An Essay on
Method. D. Van Nostrand Company, Inc. Princeton, 1962

von Mises, Ludwig. Human Action. A Treatise on Economics. Ludwig von Mises Insti-
tute. Auburn, 1998






Comentarios Monograficos

BOSQUEJO HISTORICO DEL
CONSTITUCIONALISMO BOLIVARIANO

Raul Morodo

Catedratico de Derecho Politico, Facultad de Derecho, UCM;
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas

Resumen: El autor, miembro de numero de la Real Academia espaiiola de Cien-
cias Morales y Politicas, desarrolla en este breve ensayo una aproximacion a las
ideas politicas y constitucionales de Simon Bolivar, dentro del contexto de la inde-
pendencia de la América hispana. Cuestion historiogrdfica e ideologica llena de
complejidad y polivalencia y cuya polémica llega hasta hoy. Su propuesta de sis-
tematizacion es: 1) Constitucionalismo de la independencia; 2) Constitucionalismo
de transformacion y transaccion; 3) Constitucionalismo de horizonte utopico; y 4)
Constitucionalismo de la excepcionalidad interina dictatorial ilustrada y fin de
etapa.

Palabras Clave: Bolivar, Independencia, Montesquiu, ldentidad nacional, Rousseu,
Centralismo, anti-federalismo, Bentham, Integracion, Confederacion Americana.

Abstract: The author, Member of the Spanish Royal Academy of Moral and Politi-
cal Sciences, analyzes in this brief essay an approximation to the political and
constitucional ideas of Simon Bolivar, within the context of the independence of
Hispanic America. An historiographic and ideological matter full of complexities
and polyvalence, nowadays still polemic. He systematizes his comments, as follows:
1. Independence constitutionalism; 2. Transformation and transactional constitu-
tionalism; 3. Utopic horizon constitutionalism; 4. Exceptional interim dictatorial
illustrated constitutionalism and the end.

Key words. Bolivar, Independence, Montesquieu, National identity, Rousseau,
Centralism, Antifederalism, Bentham Integration, American Confederation.

En esta ponencia', resumen de un ensayo mas extenso, desarrollaré un viejo tema polé-
mico: me refiero a las ideas politicas y aportaciones constitucionales de Simén Bolivar, de-
ntro del marco de la independencia de la América espafiola, en que Bolivar fue protagonista
central. Sus textos (epistolario y Memorias, Mensajes y proyectos de codigos) y contexto
estructuran unos escenarios, dinamicos y de gran complejidad, dominados por conflictos
bélicos, confusion politica y anarquia social e institucional. Como introduccion, expondré
unas reflexiones sobre el caracter polivalente del corpus doctrinal bolivariano, asi como unos
breves apuntes sobre su formacion intelectual. No en esta ocasion, pero si, tal vez en otra,
comentaré el problema de su legado simbdlico que, en la actualidad, como subconsciente
colectivo en el imaginario popular, es un elemento que forma parte, en gran medida, de la
identidad nacional venezolana.

1

2014.

Leida en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, sesién 27 de mayo de
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La figura de Bolivar, como carismatico jefe militar de la Independencia de cinco paises,
estadista y propulsor de Constituciones, ha sido objeto continuo de discusion politica y doc-
trinal. Hay aqui algo enigmaético, como si su daimon griego proyectase, en su vida y obra,
versatilidad y lucidez al mismo tiempo, siendo, de esta manera, dificil instalarse ante ellas
con neutralidad: vindicadores y detractores forman legion sin que la distancia historica sosie-
gue los juicios, como puede verse en la monumental obra de Filippi. Su laberinto personal
—éxitos, frustraciones, derrotas- fue y sigue siendo trasunto literario, de Lord Byron a Pablo
Neruda, de Menéndez Pelayo a Garcia Marquez. Y, sobre todo, su laberinto politico traspa-
sara fronteras e ideologias. Ya en su coetaneidad, de Paris a San Petesburgo, encendera deba-
tes: asi, en la famosa polémica entre los liberales Benjamin Constant y el abate De Pradt, que
abrira cauces para posteriores posiciones doctrinales sobre la legitimidad de los poderes de
excepcion. Para los decembristas rusos anti-zaristas de esta época -nobles e ilustrados- Boli-
var sera referente de la emancipacion popular (asi, Pestel —en su Ruskaia Pravda (Justicia
Rusa). Afios mas tarde, en el marxismo, la ambivalencia tendra también cabida: se pasara, de
una critica anti-bolivariana, en los escritos neoyorkinos de Marx, en 1858, hasta un revisio-
nismo elogioso, pero que solo aparecera en la historiografia tardia pos-stalinista. Y, también,
en el siglo XX, en el fascismo europeo —sobre todo, italiano: Volpe, Bottai- sera considerado
Bolivar como el gran modelo heroico de la latinidad imperial o principe nuevo renacentista.

Este continuum que, en el fondo, es, a veces, soporte instrumental ideoldgico, tendra,
pues, largo trayecto. En el marco del positivismo liberal-conservador, incluso en el autorita-
rio (de México a Brasil), la obra politica bolivariana se conceptualizara como el necesario y
util cesarismo democratico (con Vallenilla Lanz). Otras interpretaciones se acumularan, en la
diferenciacion o coincidencia: asi, en Mariategui, Blanco Fombona, Lecuna, Arciniegas,
Uslar Pietri, Morén, Rangel. Y, ultimamente, en el caso concreto venezolano, a raiz de la
actual Constitucion y el movimiento que la impulsé (chavismo) se revivird la polémica: Pino
Iturrieta, Caballero, Brewer-Carias, Escarra, Velasco, entre otros ensayistas y juristas.

En Espaiia, la historiografia no ha sido muy distinta,, pero que tiende a ser Bolivar asi-
milado y recuperado acudiendo a las raices hispanicas, aunque con supuestos ideologicos
antagoénicos: desde un ultra-nacionalismo (el Franco-Bolivar de Giménez Caballero) a pro-
yecciones humanistas, como el Don Quijote-Bolivar de Unamuno, o el elogio poético de un
presidente de Republica espafiola, y ademas federalista, que un Rey de Espafia podra asumir
institucionalmente: “donde duerme Bolivar cabe un mundo” (Castelar y Juan Carlos I) vy,
también tesis encontradas entre exiliados republicanos: Ortega y Gasset (Eduardo), Grases o
Madariaga.

En esta ojeada, aqui simplificada, vemos surgir, asi, un Bolivar ilustrado y romantico,
aristocrata y democrata, utdpico y pragmatico, deista y mason, ateo y catodlico institucional,
rebelde y patriota nacionalista, centralista y confederalista americano, incluso pre-fascista y
pre-socialista: en Bolivar, asi, cabe un mundo multipolar. La cuestion es quien lo interpreta,
con qué objetivos y en qué coyuntura. Con todo, hay constantes.

Su formacién, en el marco de su contexto social, quizas pueda mostrar algunas claves
orientadoras. Simén Bolivar (Caracas, 1783) pertenecia a la aristocracia criolla (desde el
siglo X VI, su familia se instala en Venezuela). Clase llamada mantuana o gran cacao, terrate-
niente y esclavista. Dos ilustrados (Andrés Bello, el gran gramatico, y Simén Rodriguez,
libertario utdpico) seran sus jovenes maestros. Viajara y vivird en Europa mas de seis afios.
En Madrid, primero, con su tio, el jovellanista marqués de Ustariz. Més tarde, Paris sera su
centro cultural: leerd a Voltaire, Condillac, Siéyes, Raynal y, sobre todo, a Montesquieu y
Rousseau; a Plutarco y a los clasicos romanos, pero, también, a Maquiavelo, Spinoza,
Hobbes, Locke y Filangieri. Por sus cartas y memorias de amigos o edecanes (Flores, Pala-
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cios, O’Leary, Pert de la Croix) conocemos los datos de estas lecturas. Frecuentara los salo-
nes de moda parisinos, hablara con Humboldt sobre la independencia americana, admirara el
genio militar de Napoledn, en su cénit, pero lo verd como “tirano, destructor de la libertad”.
En las afueras de Roma pronunciara su juramento romantico por la Patria: luchar por la inde-
pendencia de la América espafiola hasta la muerte. Ya, en su breve tercer viaje a Europa, a
Londres, tratara a Miranda, Pitt, James Mill, Blanco-White y, segtn se dice, vera a Bentham-
ya gran guru de la codificacion planetaria: sus Tratados, traducidos al francés, se distribuiran
profusamente por América (se habla de 40.000 ejemplares) y en Bolivar influirdn. Bentham y
Bolivar tendran, mas tarde, correspondencia epistolar (Pedro Schwartz/C. Rodriguez Braum)

En un intento de sistematizacion del constitucionalismo bolivariano, propondria el si-
guiente: 1) Un constitucionalismo de la independencia; 2) Un constitucionalismo de trans-
formacion y transaccion; 3) Un constitucionalismo de horizonte utopico; y 4) Un constitucio-
nalismo de la excepcionalidad interina dictatorial y fin de ciclo.

I.  PRIMERA ETAPA: LA CRITICA A LA CONSTITUCION DE 1811: MENSAJE DE
CARTAGENA, PRIMERAS BASES CONSTITUCIONALES, CARTA DE JAMAICA

a) Junto a episodios efimeros pre-independentistas (Gual, Espafia, Miranda), el punto
de inflexidon que marcara ya el irreversible camino de la Independencia estard en las Jornadas
de Bayona, en 1808, con las renuncias borbonicas a la Corona espafiola y americana. Dentro
de la confusion, los notables criollos formaran una Junta de Defensa de los derechos de Fer-
nando VII, deponen al Gobernador y asumen la soberania que proclamaran, en principio, solo
interina. Su argumentacion juridica serd similar a la de los constituyentes gaditanos: vacio de
poder, dinastia intrusa, falta del consentimiento popular en la transmision de la soberania. La
tradicion, en esta primera etapa, servira de legitimacion para ir estableciendo una nueva lega-
lidad: la ruptura del pacto originario Rey/Pueblo (Giménez Fernandez). Un afio mas tarde, se
producira ya un salto cualitativo doctrinario, es decir, entraran en escena nuevos principios
legitimadores: la modernidad iusnaturalista revolucionaria liberal (norteamericana y sobre
todo francesa). Asi, el Pueblo de los Estados de Venezuela (provincias), reunidos en Congre-
so General (constituyente) aprobard la primera Constitucién republicana de la América espa-
fola, en 1811. Codigo que, respondera a los esquemas del liberalismo emergente: soberania
popular, afirmacion y reconocimiento garantista de derechos (libertad, igualdad, propiedad,
seguridad) y division de poderes (Ejecutivo, Legislativo, Judicial). El federalismo —en reali-
dad, Confederacion provincial sui generis— y un Ejecutivo presidencialista colegiado (tres
miembros) seran las notas mas relevantes. El Legislativo, con dos Camaras (de Representan-
tes, y Senado) y la base de la ciudadania descansara en la propiedad.

Bolivar, en este contexto, participara con Miranda, en la aceleracion del proceso inde-
pendentista, en la “Sociedad Patridtica”, pero no sera diputado constituyente. Fracasada mili-
tarmente la Primera Republica, Bolivar, que si luchara en la guerra contra los realistas, se
exilia en Cartagena de Indias, en 1812. Desde esta ciudad neo-granadina (hoy, Colombia),
redacta y publica su primer texto politico: una extensa Memoria sobre las causas de la derrota
republicana. Resaltard que, mas que por motivos militares, este fracaso fue por razones poli-
ticas y juridicas: por la Constitucion de 1811, que establecid, dira, una “republica aérea”. En
este documento se anuncian juicios que se convertiran ya en constantes: la critica a la confi-
guracion de un poder ejecutivo colegiado, débil e inoperante; al legislativo idealista; al fede-
ralismo disgregador; a la division a los partidos (facciones); a la falta de patriotismo en am-
plios sectores eclesiasticos, pero también y, sobre todo, intuye Bolivar con perspicacia que la
guerra de independencia se estaba convirtiendo en guerra civil, social y racial. Es decir, que
la Republica de criollos blancos, notables y hacendados, no se percibia como propia por
pardos y negros, que constituian la mayoria de la poblacion. Para estos ultimos, la lejania de
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Madrid era menos mala que la proximidad criolla propietaria: de ahi, el éxito coyuntural del
caudillo populista y realista Boves. Desde este analisis racionalizador, Bolivar decretara, mas
tarde, la abolicion de la esclavitud, uniendo los principios del derecho natural revolucionario
con el de utilidad: proceso de nacionalizacion de los excluidos para que se adhieran a la nue-
va patria, ya americana y republicana, y al Ejército: la conjuncién civico-militar y popular
libre para la guerra y para la paz seran supuestos que se afincaran ya en Bolivar.

Por otra parte, Bolivar expondra la tesis de la especificidad y singularidad americanas.
No creia —como si Hegel, eurocéntrico imperial (como decia Ortega)-, que América era un
pueblo a-histdrico sino que, para el ilustrado Bolivar, la modernidad europea y la norteameri-
cana podrian implantarse en América, pero con revisién y correcciones para adaptarse a su
historia. Asi, Bolivar, en su reproche al texto de 1811, aparcara a Rousseau, en esta ocasion,
asentando un pragmatismo fundado en las circunstancias, y en la experiencia. Relativismo,
sin embargo, que no afectara a su objetivo irrenunciable y prioritario como rebelde-patriota:
ganar la guerra y alcanzar la independencia. Apoyandose en Montesquieu, de forma expresa,
Bentham comienza a perfilarse. En el texto que transcribo, Bolivar resume bien su punto de
vista critico: “Los codigos que consultaban nuestros magistrados —dird- no eran los que
podrian ensefiarles la ciencia practica del Gobierno, sino los visionarios que han procurado
alcanzar la perfeccion politica.... Tuvimos filésofos por jefes, filantropia por legislacion,
dialéctica por tactica, sofistas por soldados. Con semejante subversion de principios corrio el
Estado a su disolucion”.

De regreso de su exilio neo-granadino, en 1813, ya como Comandante en Jefe de las
tropas republicanas, recuperando Caracas, nombrado Libertador, y con plenos poderes, Boli-
var proyectara asentar unas bases refundadoras del Estado, moviéndose entre la excepciona-
lidad bélica cotidiana y los principios liberales y su legalidad ordenadora. En este dilema,
excepcionalidad bélica/necesidad social y legalidad sera la constante dramatica de Bolivar, de
la que no podra escapar. Asi, rechazara la dictadura militar (“el triunfo armado —afirmara- no
da derecho a gobernar sin menoscabar la soberania del pueblo”) y que los Congresos, que
expresan esta soberania, con su poder constituyente continuo, conformaran los referentes
legitimos obligados.

b) En esta breve etapa (1813-1814), Bolivar, con el caracter interino de sus poderes
extraordinarios civico-militares, intentard reordenar un Estado vacio de institucionalidad
en medio de una polarizacion bélica (“Guerra a muerte”). Se trata de un Proyecto de Bases
constitucionales estableciendo de facto una dictadura comisarial, de reminiscencias roma-
nas, para discutirlos mas tarde por una Asamblea. Para su justificacion, argumentara que
fueron los poderes que, en su dia, se dieron a Miranda. Se reafirmaban, sin embargo, los
principios generales liberales y acudir, en su momento, a un Congreso soberano. Habr4, en
su contenido, la concentracion de los poderes ejecutivo y legislativo, “sin otras restriccio-
nes —se dira que las que provengan del Congreso de Nueva Granada, hasta la paz”. Su otro
objetivo principal, se dirigira a la formacion de la Gran Colombia (unién de Venezuela,
Colombia, Ecuador), que el Congreso debe ratificar y establecer, al final, asi, una “buena
Constitucioén” (Grases).

¢) De nuevo en el exilio —por los vaivenes bélicos, de victorias y derrotas— Bolivar, en
Kingston, publicard otro documento politico-constitucional denominado Carta de Jamaica
(1815). En él, habra consideraciones histdricas, conjeturas constitucionales de futuro y, por
primera vez, el anuncio de una unién/confederaciéon de América espafiola independiente y
republicana. Para Bolivar, América no estaba preparada para la independencia, a causa, sobre
todo, de la exclusion criolla en el ejercicio del poder politico, a diferencia de la estructura
colonial anglo-americana. Si ocurrié “subitamente” —como afiadird Bolivar— fue debida a una
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toma de conciencia patridtica al romperse el contrato social originario multisecular: los Re-
yes, primero; la Regencia y las Cortes gaditanas mas tarde. Ruptura entendida definitiva,
irreversible, no-negociable. En cambio, sobre el futuro politico-constitucional de América,
Bolivar tiene dudas, tanto de sus formas de gobierno y de Estado, y de su estabilidad. Como
mas tarde Hegel, Bolivar hablard de conjeturas: América como un continente de conjeturas,
es decir, todo es posible, nada seguro. Optimismo (la independencia) y pesimismo (riesgos de
anarquia, guerra civil) se entrelazan.

El horizonte visionario de Bolivar estard muy presente en esta Carta de Jamaica: la aspi-
racion a la unidad confederativa de la América espanola: “formar —dirda— de todo el Nuevo
Mundo una Gran Nacién.... un solo Gobierno que confederase los nuevos Estados”. Sefialara
que la sede de esta Union puede ser el istmo de Panama, como fue “Corinto para los grie-
gos”. En 1826, Bolivar reunira, en efecto, este Congreso panamericano en Panama, pero sin
éxito.

II. CONSTITUCIONALISMO DE TRANSFORMACION Y DE TRANSACCION: AN-
GOSTURA (1819)

En octubre de 1818, Bolivar, propondra, una vez mas, la convocatoria de un Congreso
constituyente para “elaborar leyes que, emanadas de la voluntad popular, restauren las insti-
tuciones republicanas”. En febrero de 1819, instalado el Congreso, llamado de Angostura,
Bolivar, depone su magistratura suprema (“terrible y peligroso encargo el de Dictador y Jefe
Supremo de la Republica, forzado por la necesidad y la voluntad popular™) y en este Discur-
so, sintetiza su Proyecto de nueva Constitucion. En lineas generales, los supuestos claves de
la Constitucion de 1811 se mantienen (derechos y libertades, separacion de poderes), pero
Bolivar introducira innovaciones heterodoxas: en cierto modo, una Constitucion transaccio-
nal y efimera también (dos afios mas tarde, aparecera la Constitucion de Ctcuta, 1821).

En sus apoyos doctrinales, Bolivar acudira a sus clasicos mas cercanos: Montesquieu,
Rousseau y Bentham, dificil sincretismo, pero en el que perseverara. En su idea fija de esta-
blecer un Estado nacional fuerte, combatira el federalismo, en cuanto entiende que disuelve el
Estado. Partiendo de Montesquieu, las leyes deben ser las apropiadas para cada pueblo: con-
secuentemente, dada la conflictividad localista-provincial y la diversidad social y racial ame-
ricana, mezcla de blancos, indios, pardos y negros, se impone una nacionalizacion que s6lo
puede realizar un Estado centralizado: asi, el federalismo norteamericano no es aplicable. Y,
en otra direccion, apoyandose ahora en Rousseau, hablara de la necesidad de una “suprema
libertad social”: la abolicion de la esclavitud. Criterios iusnaturalistas y de estabili-
dad/utilidad los volvera a manejar: por un decreto de 1816, en plena guerra, ya habia abolido
la esclavitud y quiere ahora su ratificacion. Con el énfasis romantico de la época, ante los
constituyentes, dird: “Yo imploro la confirmacioén de la libertad absoluta de los esclavos,
como imploraria por mi propia vida y la vida de la Reptblica”. En la Constitucion aprobada
se incluird un articulo, en principio, abolicionista, pero, de hecho, la esclavitud no se dero-
gara hasta la década avanzada de los 50°.

Reforzar el ejecutivo nacional e instaurar el centralismo seran victorias que conseguira,
por ahora, Bolivar y, de igual modo, equilibrar las competencias ejecutivo-legislativo. Asi,
desaparecera el ejecutivo colegiado, la Republica se define como una e indivisible, no fede-
ral, y el legislativo bicameral serd reformado, reiterando su idea del equilibrio: evitar tanto el
“despotismo del ejecutivo” como el “despotismo deliberante”. Recordara, en este sentido, al
estratego Pericles como el “mas 1til de los ciudadanos atenienses®, elogiard también a Espar-
ta 'y a Volney para tener en cuenta la experiencia del Mundo Antiguo. Bentham, sera parafra-
seado”: “El sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produce mas suma de felicidad
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posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma de estabilidad”, urgiendo la codifica-
cion general, civil y criminal. Sus planteamientos de formar la Gran Colombia también se
materializaran constitucionalmente.

En fin, una novedad bolivariana, con carga ilustrada, y republicana (luces, educacion,
virtud) no tendra éxito: lo que llama Bolivar el Poder Moral. Una especie de cuarto poder que
fomentase las luces, el civismo republicano, las buenas costumbres, tomado de su idealizado
Aredpago de Atenas . El Poder Moral, tendria dos Camaras (de Moral y de Educacion) y con
competencias amplias de vigilancia y control. Atacado por inquisitorial y muy debatido, el
Congreso decidid que se publicase como “apéndice de la Constitucion”, sin base legal, para
su posterior estudio, que, naturalmente, no volvera a plantearse.

III. CONSTITUCIONALISMO BOLIVARIANO DE HORIZONTE UTOPICO: BOLIVIA,
1826

Si bien es cierto que, en Angostura (1819), Bolivar, frente al Congreso, introduce nove-
dades, no plasmo plenamente sus ideas. En 1826, en cambio, es ya Libertador continental,
personaje mitico, y se siente asi, politicamente fuerte: “antes, dird, no tenia las manos libres”
y ahora “estoy en condiciones de no transigir con nadie”. Esto lo expresa, en correspondencia
privada, cuando, la Asamblea del Alto Peru, que se independiza como Republica Bolivar, le
solicita que redacte un proyecto constitucional, con dos condiciones: que se recoja la inde-
pendencia y que la forma de gobierno sea la republicana. Bolivar acepta y envia su Proyecto
al Congreso constituyente bolivariano que, durante unos meses, se discutira. La Constitucion
sera aprobada, el 6 de noviembre de 1826, por el Congreso y promulgada por el Presidente de
la Republica, el mariscal Sucre.

En este interregno, Bolivar, en virtud de sus poderes de excepcion, declarara sus inten-
ciones y una serie de decretos, anunciadores ya de su Proyecto. Hablara, asi, de “Constitucion
muy fuerte, muy liberal, til y combinada”, sin que, “se viole ninguna de las tres unidades
(separacion de poderes) y garantizando la libertad, seguridad y propiedad” y, de modo espe-
cial, incidiendo en el campo de la igualdad. El liberalismo individualista va dando paso a un
liberalismo social e intervencionista in nuce, ya democratico, adquiriendo asi el Estado un
papel relevante. Entre otras disposiciones, ilustradas o ya revolucionarias, estaran: la Educa-
cién como “primer deber del Estado” (uniforme, general, gratuita”); acentuar reformas judi-
ciales, tomadas de la Constitucion gaditana; racionalizacion de la Hacienda; asentar el mérito
como criterio para el ejercicio de la funcidon piblica. A esta regeneracion ilustrada, se su-
maran otras medidas de cambio social radical: reiterar la abolicion de la esclavitud, eliminar
el servicio personal de los indios (la mita) y el tributo a que estaban obligados, reparticion de
tierras, asumir el Estado las minas, vender las tierras abandonadas e incorporacion por el
Estado de las capellanias eclesiasticas.

Sobre los poderes publicos, Bolivar inventara un sofisticado sistema, modificando e
inter-relacionando la clasica division tripartita. Afiadird, asi, un cuarto Poder, el Electoral
democratico (centrado en que la ciudadania no requerird poseer bienes, sino sobre todo
virtud). De este Poder saldra el Poder legislativo que tendra, no dos, sino tres Camaras. La
iniciativa legislativa, pero no en exclusividad, le correspondera a la Camara de los Tribu-
nos; la de Senadores, forman los Coédigos y todo lo referente al control Judicial; y la de
Censores —éstos vitalicios— proteccion de las libertades, mantener la virtud republicana,
fiscalizacion del Ejecutivo. Esta Giltima Camara recuperaba las funciones del fallido Poder
Moral de Angostura.

Mucho mas heterodoxas seran las propuestas bolivarianas sobre el Poder Ejecutivo: un
Presidente vitalicio y, en principio, un vice-Presidente (jefe de gobierno), elegido por el Pre-
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sidente, y hereditario. Paraddjicamente, Bolivar, tan critico de la monarquia, de alguna forma,
piensa en una republica monarquica, sin privilegios tradicionales (una Inglaterra idealizada
republicana). Lector de Constant, y reinterpretando su “poder neutro”, consideraba que con
ello y con la herencia, se aseguraba continuidad y estabilidad. Por lo que se refiere a la Reli-
gion, Bolivar omitird, toda referencia explicita en el Proyecto: la religion, dira, en su Discur-
so0, es ley de conciencia, deberes morales (“civiles y luminosos”, pero no politicos) y no debe
insertarse en la Constitucion. [Pero los constituyentes, por el contrario, fijardn la “religion
catolica como oficial y con culto exclusivo].

Una tltima reflexion sobre este singular texto: jen qué medida Bolivar tenia en mente
extender esta Constitucion tan personal como modelo para otras Republicas emergentes?
Muchas son las conjeturas, pero, en la ambivalencia bolivariana (utopismo/pragmatismo)
todo era posible.

IV. CONSTITUCIONALISMO DE LA EXCEPCIONALIDAD DICTATORIAL Y FIN DE
ETAPA (1828-1830)

Tres textos conforman el ultimo periodo de Bolivar: su Mensaje presidencial a la Con-
vencion de Ocafia (febrero 1828); el Decreto Orgéanico del Poder Supremo (agosto 1828); el
Mensaje al Congreso constituyente de Valencia (enero 1830).

De nuevo, dada la confusa situacion grancolombiana, (etapa de la Cosiata), se convo-
card una gran Convencion Nacional en Ocafia, participando neogranadinos, venezolanos,
ecuatorianos y panameflos para marzo de 1828. La independencia estaba asegurada, pero las
disensiones politicas eran muy fuertes, (entre federalistas y centralistas, y partidarios u opues-
tos al mantenimiento de la Gran Colombia) y, ademas, el caos institucional, social y econ6-
mico se habia agravado y generalizado. Bolivar, como Presidente, enviara un Mensaje apo-
caliptico al Congreso sobre el Estado de la Nacion: “Gran Colombia —dira- estd exanime, la
Reptiblica en un concurso de acreedores, el Estado y la sociedad en bancarrota”. Reiterara sus
ideas centrales: la falta de organizacion, leyes inservibles, ejecutivo inoperante. “El Gobierno
estd mal constituido y las leyes —afiadira— carecen de conjunto, de clarificacion, de idioma
legal: confusas y contradictorias” (asi, con resonancias benthamitas). Propugnard una revi-
sion de los poderes tradicionales: el legislativo porque no conoce la realidad, es tedrico, y se
considera el unico soberano y el ejecutivo necesita fortalecerse: un Gobierno fuerte es, para
Bolivar, la unica respuesta ante la excepcionalidad, que ahora no es ya la bélica independen-
tista, pero si excepcionalidad social y econdmica, de anarquia politica y de peligro de guerra
social y racial (“guerra de colores”, pardocracia).

El Congreso por falta de guorum para la toma de acuerdos, se disolvera: las posiciones
entre partidarios del centralismo, defensores de la unidad grancolombiana (bolivarianos) y los
allegados al parlamentarismo y ya proclives a dividir Gran Colombia (santanderistas), seran
irreconciliables. En este escenario, Bolivar toma la decision de asumir plenos poderes me-
diante un Decreto organico del Poder Supremo en agosto de 1828, estableciéndose asi la
dictadura. Sobre su naturaleza juridica existen interpretaciones varias. En todo caso, no es
una dictadura comisarial, en la medida en que no hay mandato expreso del poder legislativo
(autodisuelto), pero tampoco, es una dictadura constituyente plena, en cuanto se fija expre-
samente su provisionalidad (catorce meses) y se sigue proclamando el principio de la volun-
tad nacional y que el Congreso (sefialado para 1830) sera el que apruebe una nueva Constitu-
cion. En este Decreto, en su exposicion de motivos, se justificaran los plenos poderes por la
incapacidad del Congreso para reformar la Constitucion y disolverse sin lograr este objetivo.
Ante esta situacion, con una apelacion genérica al pueblo y al voto provincial, para “evitar
—se dira— la anarquia, y consolidar la unidad del Estado, restablecer la paz interior y realizar
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reformas”, Bolivar se hace cargo del Poder como Libertador-Presidente. En la parte organica
del Decreto, se desarrolla el poder supremo (concentracion de ejecutivo y legislativo); por
primera vez, se distingue entre Jefatura del Estado y Presidente de Gobierno, y aparece ya la
expresion de Ministros; se crea un Consejo de Estado, drgano consultivo y técnico; se centra-
liza el territorio y se organiza la Administracion de Justicia. En las disposiciones generales,
se reconocen los derechos (igualdad ante la ley, libertad individual, libertad de expresion,
inviolabilidad de la propiedad) pero, en todos, con una remision a decretos que podian res-
tringirlos. La Religioén Catdlica aparece reconocida como la “religion de los colombianos”.

Esta interinidad dictatorial se cumplira por Bolivar y un recurrente Congreso constitu-
yente se convocard en Valencia en enero de 1830. A este Congreso enviard Bolivar un Men-
saje, en donde justificara su politica dictatorial, presentara su dimision (ya definitiva) y aler-
tard sobre la conveniencia de construir un Estado desde las instituciones y no sobre persona-
lismos: “Si un hombre fuese necesario para sostener un Estado —dira—, este Estado no deberia
existir”. Bolivar es ya consciente de que la union de la Gran Colombia ya esta en vias de
desintegrase (Paez, Santander, Flores), como sucedera: que fracas6 su proyecto continental
panamericano, que las divisiones internas se acentuian, que su liderazgo se cuestiona. En este
Mensaje, ultimo y de despedida al Congreso, termina con una autocritica que sintetiza, con
lucidez, todo este periodo, “la independencia es el unico bien que hemos adquirido a costa de
los demas”, pero también aludira a la confianza en el futuro.

Este pesimismo final se afianzara, meses mas tarde, muy poco antes de morir, en el os-
tracismo, en carta privada a su amigo, el general Flores: “Ud. sabe que he mandado veinte
afios, y de ellos no he sacado mas que pocos resultados ciertos: “1° la América es ingoberna-
ble para nosotros; 2° el que sirve una revolucion ara en el mar”. Paralelamente, en su testa-
mento, como un guifio utdpico, manda que su ejemplar del Contrato Social de Rousseau, su
siempre compafiero de viaje, se entregue a la Universidad de Caracas. Lucidez y contradic-
cién, idealismo y pragmatismo, seran notas insertas en la obra bolivariana: hombre de fronte-
ra, que, desde la ilustracion abra nuevos caminos, como en su dia lo fue Montesquieu.

Bolivar, fallece en el exilio colombiano, el 17 de diciembre de 1830, con solo 47 afos.
Trasladados, en 1842, sus restos mortales a Caracas y depositados en la Catedral y, mas tar-
de, en el Panteodn, se convertira ya en mito y leyenda, y, sobre todo, en sefia de identidad de la
Patria independiente. Legado simbodlico que, en el fondo, remite a las vicisitudes derivadas,
primero, del emergente constitucionalismo liberal y que, posteriormente, en el siglo XX,
tendra una lectura ampliada en los codigos de 1947, de 1961 y, con mas intensidad, en el
vigente de 1999, representando los intentos transformadores del Estado liberal, en un Estado
social y democratico de Derecho. A partir de esta ultima Constitucion, se reavivara la polé-
mica con conflicto muy polarizado (juridico, politico y social) y, en este contexto actual,
Bolivar vuelve a estar presente.
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EL CARACTER OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:
UNA REVISION DOCTRINAL
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Resumen: Se discute el cardcter objetivo de la responsabilidad extracontractual
de la Administracion Publica. Se pone el acento en el funcionamiento anormal, ac-
tividad e inactividad, de la Administracion Publica. No toda la indemnizacion por
darios tiene por fundamento la responsabilidad de la Administracion publica en un
Estado social y democratico de Derecho.

Palabras Clave: Administracion publica. Responsabilidad. Indemnizacion. Expro-
piacion Forzosa.

Abstract: On discuss the objective character of non contractual liability of the
Public Administration. Emphasis is place on the abnormal functioning, activity or
inactivity, of Public Administration. Not all damages reparations is based on the
Public Administration liability.

Key words: Public Administration. Liability. Reparations. Compulsory purchase.

I.  PLANTEAMIENTO

En la actualidad nadie duda de que, no solo la Administracion, sino el Estado debe res-
ponder de los dafios que cause a los ciudadanos. Hace muchos afios Jellineck dejo sentencia-
do que la responsabilidad del Estado es la Gltima ratio del Estado de Derecho. Como 1lamada
de atencion es suficiente. La afirmacion no deberia quedar limitada al ambito de los Estados,
como confirma la jurisprudencia del TJUE. De hecho figura como un derecho fundamental
de los ciudadanos en el articulo 41 de la Carta de la UE, aplicable a sus instituciones y 6rga-
nos en una interpretacion restringida del articulo 51, que ha de ser reconocida por los Estados
miembros de acuerdo con sus tradiciones constitucionales.

Habria que extenderla al ambito global, cuyo reconocimiento explicito es todavia una de
las muestras del déficit democratico del Derecho administrativo global, en relacion con la
actuacion de organismos como la OMS que hace afios, por ejemplo causd daios a muchos
paises, de un modo especial a México en materia de turismo, con su declaracion sobre la
gripe A y a muchos paises que hubieron de comprar vacunas en grandes cantidades que han
quedado inservibles y ahora mismo ha reconocido fallos en relacion con el ébola.

*

Catedratico de Derecho administrativo, miembro de nimero de la Real Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacion, Presidente de honor del FIDA, ex Consejero de Estado.
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En el meollo de la responsabilidad hay un dafio, que es preciso identificar con precision
y después deducir si ha de ser reparado por quien lo haya causado; quién responde y en qué
medida.

En el Derecho civil, la responsabilidad tiene una muy larga tradicion, simbolizada en el
romano alterum non leadere. Se construyd sobre la conducta del particular: culpa, negligen-
cia, culpa objetiva,..., con diferenciacion del cumplimiento de las obligaciones contractuales,
de una manera progresiva, al hilo de los casos concretos.

Sin hacer referencias concretas e historicas de Derecho comparado podria decirse, de
una manera sintética y aproximativa para lo que pretendo exponer, que la evolucion de la
teoria de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica se mueve entre los
siguientes polos: de irresponsabilidad a responsabilidad de la Administracion; de responsabi-
lidad indirecta a la responsabilidad directa; de responsabilidad subsidiaria a responsabilidad
solidaria; de responsabilidad parcial a responsabilidad completa; de responsabilidad subjetiva
a responsabilidad objetiva. Es esta tltima afirmacion la que importa para lo que se pretende
razonar sobre la posible revision del caracter objetivo de la responsabilidad, tomando como
referencia el Derecho espafol.

El resultante de la evolucion tedrica sefialada es el desplazamiento de la base del siste-
ma de responsabilidad. Esta no giraria sobre el principio de culpabilidad (principio subjeti-
v0), sino sobre el concepto de lesion (criterio objetivo). En eso se pondra un especial énfasis
por un sector dominante de la doctrina espafiola y se ha llegado a afirmar que el cambio
coincide con el paso de un Estado liberal abstencionista a un Estado social, sin aludir a un
Estado democratico. Esa orientacion doctrinal se impuso legalmente y fue aceptada acritica-
mente durante largo tiempo por la doctrina cientifica.

Podria decirse, y asi lo he sostenido desde hace muchos afios en mis explicaciones de
catedra que, en cuanto a responsabilidad, el Derecho administrativo tomaba como punto de
partida lo que para el consolidado Derecho civil, entonces considerado como el ius comnune
por excelencia, era una arribada después de una laboriosa y magnifica labor interpretativa. El
Derecho administrativo, denunciaba en 1967, no tenia ya que acudir al Derecho civil para
construir sus categorias juridicas como habian testimoniado Mayer en Alemania o Hauriou en
Francia y como durante muchos afos el legislador espafiol hizo para enfrentarse con la inci-
piente responsabilidad de la Administracion.

La responsabilidad patrimonial de la Administracién ha de construirse desde el propio
Derecho administrativo, como ius conmune. La responsabilidad extracontractual, como suce-
de con el contrato, es un supra concepto que engloba la derivada de actos entre particulares y
la que se deriva de actuaciones del Estado, de la Administracion, que han de dirigirse al bien
comun, a los intereses generales que la Administracion publica ha de servir.

El caracter objetivo de la responsabilidad basado en el dafio conduce con facilidad a una
reparacion omnicomprensiva o universal de los dafios. En concreto, hay que plantear si en un
Estado social y democratico de Derecho la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica ha de hacer frente a la posible reparacion de todos los dafios que no se refieran a las
lesiones queridas directamente por la Administracion, de lo que se excluirian las justificadas
en el interés publico o social en virtud de expropiacion forzosa.

Porque en este asunto, que sigue siendo controvertido, incide la evolucion del Estado y
de su relacion con la sociedad, el progreso tecnoldgico, el incremento del riesgo y la sensibi-
lidad social, la politica legislativa y la dogmatica juridica. El caso espafiol es paradigmatico.
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II. EL DERECHO ESPANOL

La ley de Expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954, todavia vigente, constituye
el turning point de la concepcion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Se
reconoce una responsabilidad directa. Atras queda la insuficiencia e inadecuacion del Codigo
civil: responsabilidad si del Estado cuando obraba por mediacién de un “indefinido” agente
especial y no cuando el daiio hubiere sido causado, mediando culpa o negligencia, por un
funcionario, por regla general insolvente. Todo lo mas se reconocia responsabilidad subsidia-
ria (ley 5 abril 1904; Constitucién 1931, ley municipal 1931) llegdndose admitir responsabi-
lidad directa en el ambito local cuando no haya culpa o negligencia, (ley de 1955).

La introduccion en la LEF se hace de un modo forzado, con calzador, como reconoce la
Exposicion de Motivos y se encargaria de recordarlo su “padre”, el prestigioso profesor Gar-
cia de Enterria. El articulo 121 establece que dara lugar a indemnizacion “toda lesion que los
particulares sufran en los bienes y derechos a que esta ley se refiere, siempre que aquélla se
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o la adopcion
de medidas de caracter discrecional no fiscalizables, en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo”. El
articulo 122,1 dispone “en todo caso el dafio habra de ser efectivo, evaluado econdmicamente
e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas”.

La LEF se aplica a toda la Administracion, pero en cambio se restringe a las lesiones
que se sufran en los bienes o derechos susceptibles de expropiacion, es decir, de caracter
patrimonial. Esta limitacion intentd ser salvada por el Reglamento de Expropiacion Forzosa
de 26 de abril de 1957 que, en su articulo 133, habla simplemente de “toda lesion que los
particulares sufran en sus bienes o derechos”.

Esta responsabilidad se distingue de la expropiacion forzosa ya que los articulos sefiala-
dos estan incluidos en un capitulo bajo la rabrica “indemnizacion por otros dafios” que, a su
vez, forma parte de un titulo distinto de los que se refieren al procedimiento general y a los
especiales de Expropiacion Forzosa. En ese sentido podria decirse que en la expropiacion el
dafio es querido directamente por la Administracion y, por eso, la indemnizaciéon o justo
precio es un supuesto previo para su realizacion. Por el contrario, la responsabilidad surge no
como consecuencia directamente querida, sino como consecuencia incidental, residual de una
actuacion: la exposicion de motivos de la Ley habla de “una inevitable secuela accidental de
dafios residuales y una constante creacion de riesgos” que lleva consigo la actividad adminis-
trativa.

La inclusion de estos articulos relativos a la responsabilidad por dafios causados por la
Administracion se justifica en la exposicion de motivos de la Ley por dos drdenes de consi-
deraciones. En primer lugar se trata de aprovechar la oportunidad para “poner remedio a una
de las mas graves deficiencias de nuestro régimen juridico-administrativo” dado que “los
limites técnicos dentro de los cuales se desenvuelve entre nosotros la responsabilidad por
dafios de la Administracion, resultan hoy tan angostos, por no decir prohibitivos”. En conse-
cuencia, “se ha estimado que es esta una ocasion ideal para abrir, al menos, una brecha en la
rigida base legal que, perjudicando el interés general, no puede proteger intereses de la Ad-
ministracion insolidarios con aquél”.

En segundo lugar, la justificacion es doctrinal y estriba en llevar “a sus ldgicas conse-
cuencias” el principio en que se basa la expropiacion forzosa segln la ley, que es considerarla
“el estatuto legal basico de todas las formas de accion administrativa que impliquen una
lesion individualizada de los contenidos econémicos del derecho del particular por razones de
interés general”. La afirmacion de ese principio y su extension a la responsabilidad de la
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Administracion ponen de manifiesto una cierta unidad basica ya que “cabe apreciar siempre
el mismo fenomeno de lesion de un interés patrimonial privado” que “no es justo que sea
soportada a sus solas expensas por el titular del bien juridico dafiado”, sea esto consecuencia
de una actuacion directamente querida (expropiacion) o de una consecuencia de la actividad
de la Administracion (responsabilidad).

El articulo 121 de la LEF establece que dara lugar a indemnizacion “toda lesion que los
particulares sufran en los bienes y derechos a que esta ley se refiere, siempre que aquélla sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos o la adopcion
de medidas de caracter discrecional no fiscalizables, en via contenciosa, sin perjuicio de las
responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus funcionarios con tal motivo”. El
articulo 122,1 dispone “en todo caso el dafio habra de ser efectivo, evaluado econémicamente
e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas.

Constituy6é un gran avance y, como tal, fue generalmente admitido, hasta el punto de
que otro profesor, Lopez Rodd, propugné la generalizacion de la responsabilidad en la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de 1957. En su exposicion
de motivos se justifica diciendo que “no obstante el gran avance que supuso la Ley de Expro-
piacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, parece oportuno consignarla en términos gene-
rales, a fin de cubrir todos los riesgos que para los particulares pueda entrafar la actividad del
Estado, salvo cuando exista justa causa que obligue a soportar el dafio sin indemnizacion”.
No vale la pena consignar los perfeccionamientos concretos que contiene la ley que ya es
formalmente pasado.

Lo significativo es que nos poniamos a la cabeza de Europa. Era un triunfo del Estado
administrativo, aunque no democratico de Derecho, de aquella época que ningun legislador
de la etapa democratica se ha atrevido a modificar, quiza por no parecer menos progresista
que el de la era predemocratica, pese al cambio politico que se ha producido desde entonces.

En la regulacion actual han desaparecido medidas no fiscalizables en via contenciosa
-en la LRJAE se habia suprimido la referencia a discrecionales-, un reconocimiento de doc-
trinas y limitaciones del control judicial entonces dominantes. Por lo demas, todo ha quedado
igual en la vigente ley 30/1992 de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento administrativo (LRJPAC) en la que se han refundido y puesto al dia las del
mismo nombre impulsadas por Lopez Rod6. Figura en los articulos 139 a 144.

Para lo que aqui interesa tratar se subraya que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos, salvo en los casos de fuerza mayor; son
indemnizables las lesiones provenientes de dafios que el particular no tenga el deber juridico
de soportar segun la ley; la anulacion de los actos o disposiciones administrativas no presu-
pone derecho a indemnizacion, aunque obviamente el verbo empleado no la excluye. Y para
completar la amplitud de la regulacion, por servicios publicos se entiende cualquier actuacion
de la Administracion, como su inactividad, o simples hechos, siempre que se compruebe la
existencia de un nexo causal y, por supuesto, son indemnizables los dafios morales.

Para completar la referencia normativa no deja de ser significativo que la Constitucion
de 1978, en su articulo 106,2 se refiera solo al funcionamiento de los servicios publicos, sin
distinguir entre normal y anormal. Pero esa diferencia ha persistido en la ley a la que hace
referencia el articulo constitucional.
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III. EL CARACTER OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION: APLICACION JURISPRUDENCIAL Y CRITICA

Esa magnanima regulacion ha sido aplicada por los Tribunales aceptando acriticamente
el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Los recursos
fueron escasos y moderados hasta los afios 80 y desde entonces se han incrementado expo-
nencialmente (Martin Rebollo), hasta tal punto que en 1999 el legislador, alarmado por el
monto de las indemnizaciones en materia de sanidad publica, tuvo que introducir un afiadido
al articulo 141, estableciendo que no serian indemnizables los dafios derivables de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de produccion de aquellos y todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer en ambos casos.

La doctrina dominante impuso como un dogma el caracter objetivo de la responsabili-
dad aceptado por casi todos los administrativistas a excepcion de Garrido Falla, que apuntd la
distincion entre indemnizacion y responsabilidad. En 1993 se mantenia, al comentar la ley
30/1992 actualmente vigente, que la responsabilidad patrimonial de la Administracion es “un
dispositivo objetivo de reparacion de todos los dafios antijuridicos que los particulares sufran
aresultas de acciones u omisiones administrativas (Leguina).

La cuestion se centra en la admision de la responsabilidad por el funcionamiento normal
de los servicios publicos. En 1994 un civilista, Pantaledn, agit6 las aguas aquietadas por la
auctoritas de Garcia de Enterria. Comentando una STS de 14 de junio de 1991, en un asunto
del ambito de la sanidad —indemnizacion por una intervencion quirargica que habia sido, sin
embargo, realizada de acuerdo con la ARS médica y tuvo una complicacion posterior— arre-
metié contra el supuesto de funcionamiento normal del servicio, llegando a sostener que es
“un mecanismo de redistribucion perversa de la renta”. Tesis que se subrayard mas adelante
en sede doctrinal (Oriol Mir) desde el punto de vista de la indemnizacion: mas elevada la del
rico que la del pobre.

Levantada la veda, la doctrina ya no es unanime. La lesion como base de la responsabi-
lidad de la Administracion ha sido cuestionada. En ella se puso el acento en lugar de la acti-
vidad posiblemente causante. Tenia sentido para diferenciarla de la subjetividad de la accion,
culpa o negligencia o dolo, en la responsabilidad civil. Es obvio, como vengo insistiendo
desde el comienzo de mi actividad docente, que ha de evitarse antropomorfismo al referirse a
la Administracion Publica. Sigue definiéndose el acto administrativo como declaracion de
voluntad y similares. Pero los “vicios” del acto administrativo, por utilizar esa alegoria, no
son los de la “voluntad” de un sujeto —vis, metus— sino los datos objetivos derivados de la
legalidad —competencia, por ejemplo— en definitiva, no ser conformes a Derecho. Es cierto
que la actuacion de la Administracion se lleva a cabo por personas, pero su comportamiento
personal no es decisivo para declarar la legalidad o nulidad del acto. Ni siquiera en la desvia-
cion de poder.

Es certero, por tanto, no acudir a la subjetividad del comportamiento propio de la res-
ponsabilidad civil para explicar la patrimonial de la Administracion. Las categorias juridicas,
en el Derecho administrativo han de ser construidas desde él, como ius commune, he venido
insistiendo. Eso no impide, sino todo lo contrario, descubrir el caracter supra conceptual de
muchas categorias juridicas. También esta aproximacion general puede ser util en el caso de
la responsabilidad por dafios.

La categoria juridica de la responsabilidad tiene como elemento esencial un dafio que es
consecuencia de una actuacion, o si se prefiere de un comportamiento, que ocasiona un dafio
ilegitimo, por no ser conforme al Derecho. Eso mismo sucede en relacién con el comporta-
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miento de la Administracion a efectos de responsabilidad. La actuacién administrativa, equi-
valente a comportamiento que engloba la inactividad, es controlable por los Tribunales en
cuanto a su sometimiento a los fines que la justifican. El cambio sustentado por la doctrina
para explicar el, por supuesto plausible paso de la irresponsabilidad o responsabilidad subsi-
diaria de la Administracion a la responsabilidad directa, no justifica, en mi opinién, cambiar
el fundamento de la responsabilidad.

Cierto es que si no hay dafio, no hay responsabilidad; pero es fundamental conocer si
existe una causa que justifique su reparacion. Intuitivamente no es dificil admitir, de entrada,
que esa causa ha de ser ilegitima para generar responsabilidad. Dafios o, si se prefiere, lesio-
nes que puedan ser consecuencia de una causa legitima habrian de encontrar su justificacién
en una institucion diferente de la responsabilidad. Es lo que sucede con la expropiacion for-
Z0sa; pero no se agota en ella, como habra ocasion de razonar, en un Estado social de Dere-
cho, distinto al Estado en que se fragud la doctrina que permanece legalmente por inercia
doctrinal y oportunismo politico.

La tesis que adelanto es conforme con lo que dice la Constitucion, que se refiere solo al
el funcionamiento de los servicios publicos. El equivalente a la culpa o negligencia de la
responsabilidad civil seria el funcionamiento anormal de los servicios publicos. Sélo en ese
caso estaria justificada la indemnizacion del dafio causado. La actuacion del sujeto causante
del dafio es relevante para la existencia de responsabilidad. No hay por qué trasladar la base
de la responsabilidad desde la actuacion al dafio. La ilegitimidad de la actuacion se manifies-
ta de distinto modo en el particular y en la Administracion, como sucede también en los
contratos, sin que se altere lo esencial del “supraconcepto”.

De otra parte, ha de subrayarse que la Constitucion no ha impuesto el criterio objetivo
en el sentido tradicional que sigue manteniéndose en la ley. El precepto fue aprobado en el
proceso constituyente sin reparo alguno. Se conocia perfectamente lo que figuraba en las
leyes predemocraticas que con toda conciencia no se reprodujo exactamente en la Constitu-
cion. La remision que hace la Constitucion a la ley no se refiere necesariamente a esa legisla-
cion. El peso doctrinal, de un lado y un discutible progresismo de otro mantuvieron la alter-
nativa de funcionamiento normal o anormal.

En definitiva, al no querer, con razon insisto, colocar el peso en la culpabilidad o negli-
gencia del actor, lo que se ha hecho es desplazar la clave de la responsabilidad del compor-
tamiento del actor al resultado de €I, la lesion. Frente a un carcter subjetivo, ligado al com-
portamiento ilegitimo, una responsabilidad objetiva, en la que el comportamiento ilegitimo
no es concluyente.

A mi entender habria que volver a poner en primer término el comportamiento, es decir
el funcionamiento anormal del servicio publico por decirlo en términos acufiados en la ley. El
funcionamiento anormal, cuya anormalidad, ha de precisarse, cubre los supuestos de auténti-
ca responsabilidad patrimonial de la Administracion. La responsabilidad del Estado, deriva
también de un comportamiento ilicito cuando la ley vulnera la Constitucion (ad exemplum
STS de 11 de octubre de 1991) o el Derecho comunitario. Por lo que se refiere a este 0lti-
mo la responsabilidad puede provenir tanto de una acciéon como de una inactividad, asi
reconocida por el Tribunal Luxemburgo; un caso paradigmatico es la no transposicion de
una Directiva.

El articulo 139,3 de la LRJPAC suscita alguna duda: “Las Administraciones publicas
indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expro-
piatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de soportar, cuando asi se esta-
blezca en los propios actos legislativos y en los términos que especifiquen dichos actos”. De
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entrada, conforme a lo adelantado y que se reiterard, distingue responsabilidad de expropia-
cion forzosa. Los actos legislativos pueden cubrir actuaciones legitimas, debe ser lo normal y,
no obstante el precepto prevé responsabilidad, pero restringida a los términos en ellos especi-
ficados. Como minimo podria sentarse que la regla general de la responsabilidad es el fun-
cionamiento anormal y s6lo en casos concretos y explicitos puede derivar de una actividad
licita referida a actos legislativos.

El examen de la jurisprudencia descubre que, de un modo casi instintivo, se busca esa
anormalidad del funcionamiento del servicio. En ese sentido se ha hablado de que “se puede
reconocer la subjetivizacion del discurso de los jueces y tribunales que pondria en entredicho
la concepcion meramente objetiva de la conducta del agente causante de la lesion”(Nettel
Barrera). Para no separarse de la literalidad del precepto legal y no desviarse de la escuela
(Martin Rebollo) se ofrece un esquema razonador que es, en realidad, lo que frecuentemente
hacen los tribunales: ver si existe anormalidad y si no, acudir “in extremis” a la normalidad,
en aplicacion del criterio objetivo de la responsabilidad que invocan para fundamentar el
fallo, en ocasiones, en principio de equidad, con funcion retributiva del gasto publico.

La jurisprudencia revela una notoria variabilidad a la hora de entender, desde la admi-
sion del caracter objetivo de la responsabilidad, cuando, por ejemplo, es exigible en actos
administrativos anulados, al examinar si existe o no el deber juridico de soportar el dafio. Se
pasa de la doctrina del “margen de tolerancia”, al de “margen de apreciacién”, con una asun-
cion de la tradicional concepcion de la potestad discrecional, contra la que me he pronuncia-
do reiteradamente, ya que entiendo que no hay soluciones igualmente justas, no existe indife-
rencia para la Administracion. Asi, en STS de 5 de febrero de 1996: “la Administracion pue-
de optar entre diversas alternativas, indiferentes juridicamente”. No deja de tener razén el
voto particular al advertir la contradiccion de la mayoria del tribunal “cuando afirman el
cardcter objetivo de la responsabilidad de la Administracion, al tiempo que la exoneran de
responder por haber actuado dentro de lo razonable”.

Como se ha dicho en sede doctrinal, contraria a la admision de responsabilidad en caso
de funcionamiento normal de los servicios publicos, “no puede montarse un sistema que
quiera ser objetivo en base a criterios aplicativos que s6lo pueden ser utilizados arbitraria-
mente” (Santamaria). Quiza la frase sea excesiva, pero es significativa de como un sector se
va separando de la doctrina hegemonica. Otras son mas contundentes: “un sistema de respon-
sabilidad objetiva global de la Administracion (un sistema en que la responsabilidad sea
objetiva para todos y cada uno —sin excepcion— de los ambitos de actuacion administrativa)
como el que recoge el ordenamiento espafiol...resulta inaceptable (Oriol Mir).

Al parecer, la doctrina que siguid la que era dominante y la jurisprudencia no interpreta-
ron bien lo que el autor del articulo 121 de la LEF quiso decir. Segun sus propias palabras en
2002 (Prologo a Oriol Mir) “nunca existio la idea de ...una responsabilidad objetiva y abso-
luta, capaz de incluir supuestos ilimitados de indemnizacién”. Se trataba de sostener que la
causa de la responsabilidad ha de ser siempre un “perjuicio antijuridico” desplazando la
antijuridicidad desde la conducta a la perspectiva del patrimonio del dafiado. El dafio, en si
mismo, es antijuridico.

Me parece que hay un poco de tautologia. La antijuridicidad se explica porque no existe
el deber de soportarlo. En qué se basa ese no deber, la juridicidad. Es obvio en el caso de la
expropiacion. Sino se acude a una actuacion antijuridica, en un sentido amplio de la palabra,
resulta dificil acertar en la identificacion del dafo. Justamente la actividad antijuridica, que
en la responsabilidad civil se manifiesta por culpa o negligencia, en la Administracion se
manifiesta por el funcionamiento anormal de los servicios publicos, que constituye la base
para reconocer la reparacion de un dafio.
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La tesis que se esta criticando es precisamente una de las causas de que los tribunales
hayan interpretado “libremente desde criterios de equidad o que (en el caso de los servicios
sanitarios, por ejemplo) se han referido a veces a una situacién socialmente deseable desde
criterios morales o desiderativos de proteccion social”, que el padre de la doctrina con razon
critica. Y lo que es mas significativo, termina reconociendo que la formulacion legal, segu-
ramente demasiado abstrusa, puede dar lugar como la experiencia ha demostrado, a resulta-
dos excesivos”, a que el sistema legal espafiol “ha comenzado a funcionar hace ya algin
tiempo de forma poco satisfactoria”. Pero no se cambia la posicién que ha inducido a esas
equivocaciones. A lo sumo podria proponerse “mantener esa formula general, pero adi-
cionandolas con algunas puntualizaciones”. Mds bien habria que invertir la regla.

Esos resultados excesivos, que ponen en cuestion la efectividad del sistema y la solida-
ridad en que a veces se sitla como fundamento, quiza provengan de pedir a la categoria mas
de lo que ella puede dar: no toda indemnizacion de un dafio ha de atribuirse a la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion.

De entrada, ha de reconocerse que el sistema espaiiol no es el general en la Uniéon Euro-
pea. El articulo 340 del TFUE reconoce, en materia de responsabilidad extracontractual, la
obligacion de reparar los dafios causados por sus instituciones o agentes en el ejercicio de sus
funciones “de conformidad con los principios generales comunes a los Derechos de los Esta-
dos miembros”. Puesto en relacion con el articulo 41 de la Carta de derechos humanos repre-
senta un minimo obligatorio para los Estados miembros que han de reconocer ese tipo de
responsabilidad, ya que hay diversidad de regulaciones en los Derechos de los Estados
miembros, en los que no es unanime la admision de responsabilidad por actos licitos.

Aunque el citado articulo se refiere a los dafios causados por instituciones o agentes de
la UE, el TJCE ha declarado que es de aplicacion a los Estados miembros ya que la protec-
cion de los ciudadanos “no puede variar en funcion de la naturaleza nacional o comunitaria
de la autoridad que origina el dano” (STJ de 5 de marzo de 1996, C-46/1993 y C-48/1993).

La jurisprudencia, cuyo examen minucioso queda fuera del alcance de lo que aqui se
trata, se aduce solo como elemento de referencia en apoyo de la tesis expuesta de limitar la
responsabilidad al funcionamiento anormal de los servicios publicos.

La STJ de 4 de julio de 2000, C-352/98 P, reproduce lo que es doctrina general en mate-
ria de responsabilidad de los Estados miembros por dafios causados a los particulares: “el
Tribunal de Justicia ha declarado que el Derecho comunitario reconoce un derecho a indem-
nizacion cuando se cumplen tres requisitos, a saber, que la norma juridica violada tenga por
objeto conferir derechos a los particulares, que la violacion esté suficientemente caracteriza-
da, y, por ultimo, que exista una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obli-
gacion que incumbe al Estado y el dafo sufrido por las victimas”. Esa violacion suficiente-
mente caracterizada se reconocié desde muy temprano (caso Zuckerbabrik Schoppenstedt, de
2 de diciembre de 1971). Entiendo que se trata de un ato normativo, una norma, ilicito.

Existe reticencia a admitir la responsabilidad por actos licitos. En ese sentido, la STJ de
15 de julio de 2000, C-237/98, con cita de otras, dice: “En el supuesto de admitirse en el
Derecho comunitario el principio de responsabilidad por un acto licito, tal responsabilidad
requerira en todo caso la existencia de un perjuicio anormal y especifico”.

De otra parte, la vulneracion de una norma, para que pueda entenderse que genera un
dafio reparable ha de estar “suficientemente caracterizada” y se identifica con “la inobservan-
cia manifiesta y grave por parte tanto de un Estado miembro como de una Institucion comu-
nitaria, de los limites impuestos a su facultad de apreciacion” (asuntos C-178/94 y c-190/94).
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IV. PROPUESTA DE REVISION DE LA CATEGORI{A

De lo expuesto se desprende que la responsabilidad directa de la Administracion es una
conquista inamovible. La repeticién sobre el personal de la Administracion, cualquiera que
fuese su éxito, es una cuestion que no afecta a ese avance.

También de lo expuesto se deduce mi opinion a favor de reconducir la responsabilidad
patrimonial de la Administracion al funcionamiento anormal de los servicios publicos cuando
se produce un dafio. No se trata solo de intentar delimitar la institucion, sino también de hacer
mas facil la funcion de los jueces.

La anormalidad no se identifica necesariamente desde el punto de vista de su ilegalidad.
Un acto declarado nulo supone un funcionamiento anormal; pero no todo funcionamiento
anormal genera dafio. En ese sentido, la jurisprudencia ofrece una casuistica aceptable por-
que, en el fondo, los casos en que se admite la responsabilidad por ser el acto invalido, reve-
lan un patente funcionamiento que excede de lo que es razonable exigir en la produccion de
actos, sujetos al control judicial: flagrante desatencion normativa, demora injustificada, mani-
fiesta ilegalidad tefiida de arbitrariedad etc.

La anormalidad se refiere al incumplimiento de los estandares que forman parte del fun-
cionamiento que es razonable prever del funcionamiento de los servicios: falta del servicio,
no actuacion, retraso etc. Las Cartas de servicios son, en ese sentido, un buen instrumento
para fijar estandares y ayudar a resolver los casos litigiosos. A eso responde también la refe-
rencia al “estado de los conocimientos de la ciencia y la técnica”, una remision a estandares
que la Administracion debe conocer, que en materia sanitaria encuentra una referencia mun-
dial en la OMS y protocolos varios, como acaba de ponerse en cuestiéon en el caso de una
enfermera contagiada de ébola.

Entiendo que son reconducibles al supuesto de funcionamiento anormal de los servicios
publicos actuaciones que no son ilicitas en un sentido juridico, y por tanto en ellas no cabria
la posibilidad de responsabilidad solidaria con el agente o funcionario publico que la realizo.
Es el caso de dafios, incluso personales, por actuaciones policiales y en otros casos de emer-
gencia que hayan sido proporcionadas y, sin embargo, hayan causado dafios colaterales. En
€s0s casos, existe un riesgo que se asume. La actuacion desde el punto de vista juridico no es
ilicita, no ha habido culpa o negligencia en quien la ha desarrollado; pero es evidente que el
funcionamiento del servicio ha sido anormal: lo normal es que no se produzcan esos dafos
colaterales, aunque no se descarte el riesgo de que ocurran.

Es una consecuencia de como opera la responsabilidad en el Derecho civil y en el admi-
nistrativo. Funcionamiento anormal del servicio no significa necesariamente ilicitud como
culpabilidad o negligencia. Esa no identificacion permite que los agentes puedan actuar con
la eficiencia que requiere el mantenimiento de la seguridad publica y ciudadana. En el caso
de una accion desproporcionada resulta también evidente el funcionamiento anormal del
servicio y genera responsabilidad de la Administracion, sin perjuicio de la accion de repeti-
cion contra el agente.

También entiendo que, de acuerdo con lo expuesto, existe un funcionamiento anormal
de los servicios publicos cuando las obras realizadas en una via publica producen dafios en
edificios colindantes. No existe un ilicito en la actuacion, pero el servicio publico no ha fun-
cionado normalmente.

La reconduccion de la posible responsabilidad al funcionamiento anormal de los servi-
cios publicos, del comportamiento activo e inactividad de la Administracion, podria dar la
impresion de que dafos no producidos por el funcionamiento anormal quedarian fuera de
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todo resarcimiento. De entrada, ha de recordarse que no todo resarcimiento se reduce al que
procede de responsabilidad. No todas las indemnizaciones por dafios tienen la misma causa y,
por tanto, sus regimenes juridicos no son iguales. En esa diferencia se encuentra la justifica-
cion de las distintas categorias juridicas.

En Espafla, gran parte del problema proviene del nacimiento del actual régimen de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en la LEF, que la engloba en el titulo “otros
dafios”. Responde a la orientacion doctrinal que puso el acento en el dafio, con independencia
de su causa. Un empefio laudable, pero entiendo que doctrinalmente innecesario. La expro-
piacion forzosa es una institucion distinta de la responsabilidad. La exposicion de motivos de
la LEF y el testimonio de su “padre doctrinal” reconocen que la introduccion de la responsa-
bilidad en la citada ley fue un tanto forzada: para aprovechar la oportunidad de que se reco-
nociese en el ordenamiento espafiol la responsabilidad directa de la Administracion.

En apoyo de la diferenciacion entre expropiacion forzosa y responsabilidad, facilmente
aceptada, puede aducirse el diferente sitio que ambas instituciones figuran en la LEF y en la
CE. En el articulo 33 de esta, al reconocer como derecho fundamental la propiedad privada -
de contenido obviamente econdémico, al que puede incorporarsele un elemento de afeccion-
se dice que “nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformi-
dad con lo dispuesto en las leyes”. La responsabilidad patrimonial de la Administracion esta
en el articulo 103 del titulo IV Del Gobierno y de la Administracion”. Es cierto que en ambos
casos existe una lesion en derechos, un dafio, pero la causa y los efectos juridicos no son
coincidentes, aunque se hable en ellos de indemnizacion. El articulo 139,3 de la LRJPAC,
anteriormente citado, viene a reconocer la diferencia entre responsabilidad y expropiacion
forzosa.

Desde esa perspectiva puede sostenerse que en la expropiacion forzosa el dafio ha de ser
soportado por el particular, porque se trata de una actuacion de la Administracion justificada
en el interés publico o social, sin cuya procura no existe la organizacion de la convivencia
que llamamos Estado. El dafo es directamente querido por la Administracion; su actuacion
queda justificada por ese fin. La indemnizacion es el precio justo de la privacion efectuada.
En la responsabilidad el dafio no es directamente buscado por la actuacion de la Administra-
cion. Es el resultado de la misma, en el amplio sentido que se ha dado anteriormente al
término actuacion.

Qué sucede, por tanto, con dafios que no son consecuencia de una expropiacion forzosa
y no proceden de un funcionamiento anormal de los servicios publicos, el &mbito al que se ha
defendido debe circunscribirse la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Sin entrar en el andlisis de la variada casuistica pueden adelantarse las siguientes consi-
deraciones. En primer término ha de reconocerse lo que parece una obviedad: la indemniza-
cién no presupone siempre existencia de responsabilidad de la Administracion. Es mas, en
casos no existe actuacion de la Administracion por muy amplia que fuere la interpretacion de
aquella. Un ejemplo extremo seria el de las victimas de terrorismo. Sufren un dafio que, ob-
viamente, no tienen el deber de soportar. Es de justicia por parte del Estado reparar el dafio.
La obligacion de reparar no procede del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos. Resultaria sarcastico admitirlo.

Sin aludir a ese caso extremo, que tiene que ver con situaciones de emergencia, se admi-
te con toda naturalidad que no se reconoce responsabilidad patrimonial en los casos de fuerza
mayor. El caracter objetivo de la responsabilidad basado en la existencia del dafio parece que
naufraga. El fundamento de la reparacion es diferente. Se comprueba en el Real Decreto-ley
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2/2014 de 21 de febrero, por citar un ejemplo no muy lejano. Se adoptan medidas urgentes
para reparar dafios causados en los dos primeros meses de 2014 por las tormentas de viento y
mar en la fachada atlantica y cantabrica, de lo que puedo dar fe por mi residencia, tanto a
personas como a bienes afectados por esas tormentas. La reparacion se concreta en ayudas
por dafios a personas, enseres y viviendas, establecimientos industriales, mercantiles, agra-
rios, maritimo-pesqueros y de otros servicios. Nada que no haya ocurrido en ocasiones ana-
logas. Incluso las expresiones subrayadas muestran la diferencia con los supuestos de dere-
chos como consecuencia de una responsabilidad patrimonial del Estado.

En otros casos, el reconocimiento posible de la indemnizacion podria seguir el curso de
la expropiacion forzosa, aunque el bien dafiado no haya sido objeto formal de aquella. Es lo
que sucede con el resultado antieconémico de la parte de la propiedad que queda después de
la expropiacion (art. 23 LEF). Ese mismo tratamiento puede aplicarse a otros casos en el que
el posible dafio sea consecuencia de una actuacion amparada en el interés publico, no for-
malmente expropiatoria. La definicion legal de la expropiacion forzosa es lo suficientemente
amplia para no tener que acudir a otro fundamento: “cualquier forma de privacion singular de
la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos™ que en este caso seria
consecuencia de esa actividad protegida por un interés publico concreto.

Desde ese punto de vista puede entenderse la obligacion de indemnizar por decisiones
del Gobierno que son expresion de “dirigir la politica interior y exterior” (articulo 97 de la
CE) que, en definitiva, se corresponde con su funciéon de contribuir a definir los intereses
generales que la Administracion debe servir (articulo 103 de la CE), propios de la alternancia
y pluralismo politico caracteristicos de un Estado democrético de Derecho.

Cuando se aprobo la LEF y la LRJAE existia la inmunidad de los actos politicos del
Gobierno para su revision por la jurisdiccion contencioso administrativa. Por eso se entiende
que, como un avance, se incluyera en los supuestos indemnizatorios “la adopcion de medidas
discrecionales, no fiscalizables en via contenciosa” segun la LEF-Garcia de Enterria o con
supresion del término discrecionales en la LRJAE-Lopez Rodo. Tal sintagma ha desapareci-
do en la regulacion actual. Puede ocurrir, y sera lo normal, que el acuerdo adoptado por el
Gobierno, que tiene legitimidad democratica, sea conforme a la ley y al Derecho. No existiria
ninguna anormalidad; pero puede generar dafios. Entiendo que la indemnizacion encaja en el
instituto expropiatorio.

Seria el caso de la STS del 5-7-1999 relativa a la reclamacion por perjuicios causados a
un local de negocio a causa de la resolucion del Consejo de Ministros de 6 de junio de 1969
por la que se acordo el cierre de los puestos fronterizos y de policia de la Linea de la Concep-
cién, en otras palabras, el de la verja de Gibraltar, un contencioso politico historico, “en el
ejercicio de las funciones de direccion de la politica exterior que tiene encomendada”. Cual-
quiera que sea el juicio politico que mereciera la medida es obvio que la decision era confor-
me, al menos, con el Derecho nacional sin que conste que sobre ella hubiese recaido ninguna
decision de un Tribunal internacional. La sentencia aplica el articulo 40 de la LRJAE de 1957
que recogia la posibilidad antes citada, de recurrir por dafios ocasionados por medidas no
fiscalizables en via contenciosa y admite en parte la pretension del recurrente. Desde la pers-
pectiva que aqui se plantea, se trataria de un supuesto de caracter expropiatorio.

Con vigencia de la Constitucion de 1978, ese caracter expropiatorio tiene la ley de Cos-
tas de 28 de julio de 1988 en relacion con los enclaves de propiedad privada, asi declarada en
sentencias firmes del Tribunal Supremo, en la Zona maritimo-terrestre, que por determina-
cion constitucional es dominio publico (articulo 132,2). Ese caracter ha sido reconocido por
la STC 149/1991, que reconoce como justiprecio la transformacion de la propiedad en una
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concesion gratuita por 30 afios prorrogables por otros 30 que, con cambio de gobierno, se ha
extendido has los 75 por la ley 2/2013 de proteccion y uso sostenible del litoral y de modifi-
cacion de la citada.

La consideracion de social del Estado muestra otra posibilidad de hacer frente a dafios o
perjuicios que se produzcan aun cuando el servicio ha funcionado con normalidad. A ello se
refiere la frase final de lo afiadido al articulo 141 de la LRJPAC. No seran indemnizables por
causa de responsabilidad lo establecido alli en relacion con el estado de la ciencia y de la
técnica; pero ello “sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes
puedan establecer para esos casos”.

Esta es la via, sin obligar a los jueces a que realicen por su cuenta una labor humanitaria
que, aceptada como regla general, supondria una redistribucion injusta como la que suscito el
comentario de la sentencia referida con anterioridad en el ambito de la sanidad. Dafios produ-
cidos por accidente al margen del funcionamiento normal del servicio, adverado por el cum-
plimiento cabal de los protocolos.

Seria un derecho a realizarse por la via de la Seguridad social, de conformidad con el
articulo 41 de la Constitucion: “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de
Seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes en caso de necesidad”. En ese sentido, que comparto, se ha dicho que la institu-
cién de la responsabilidad no es un buen instrumento para canalizar la solidaridad (Oriol
Mir), de otra parte habria que afladir esencial; tampoco una buena herramienta redistributiva
como se afirmé con anterioridad.

El impresionante desarrollo tecnologico desde que se aprobd en 1954 la LEF, con in-
cremento del riesgo, que no se circunscribe al originado por la naturaleza -la fuerza mayor-
plantea nuevas perspectivas para la responsabilidad de la Administracion, por su obligacion
de cumplir con un principio de precaucion. En todo caso nos encontrariamos ante nuevos
supuestos de funcionamiento anormal de los servicios publicos.

Son los “nuevos riesgos” que pueden ocasionar la vulneracion de derechos fundamenta-
les como constata la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Casos co-
nocidos son los dafios que han de ser reparados por los ruidos de los aviones en aeropuertos,
polucion actstica, que no respetan o inciden de un modo negativo en la calidad de la vida
privada y en el domicilio de residentes cercanos: Heathrow, STEDH de 21 de febrero de
1990; Barajas, STEDH de 16 de noviembre de 2004. El Estado tiene la obligacion de adoptar
las medidas necesarias, razonables y adecuadas, para proteger esos derechos de los interesa-
dos al respeto de su vida privada y de su domicilio y, en general, a gozar de un medio am-
biente sano y protegido, segtin el Tribunal.

En Espaiia se ha reconocido al resolver un recurso de amparo por STC 119/2001, de 24
de mayo, con referencia a “las directrices marcadas por la Organizacion Mundial de la Salud
sobre la salud, cuyo valor como referencia cientifica no es preciso resaltar”. La sentencia del
TEDH citada sobre el aeropuerto Barajas por la que se declar6é que Espafia habia vulnerado el
articulo 8 de la CEDH fue fundamento para la STS de 13 de octubre de 2008 y el ATS de 14
de enero de 2009, en que se reconoce que la contaminacion acustica es “muy superior a la
aconsejada por la OMS”, estimandose el recurso interpuesto.

Se han planteado cuestiones en cuanto a la prevencion de la salud y la preservacion del
medioambiente. Hasta qué punto la Administracion ha debido adoptar esas medidas o adver-
tencias. Un caso tipico es el de la STEDH de 27 de enero de 2009, en la que se enjuicia la
pasividad de las autoridades en la informacion de las consecuencias presentes y futuras del
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vertido toxico de cianuro de sodio de una mina de extraccion de oro en las proximidades de
los domicilios, con repercusion sobre la salud de los habitantes en el caso concreto de acci-
dente ecologico.

Los ciudadanos, se constata que han debido vivir en un estado de angustia e incertidum-
bre acentuados por la pasividad de las autoridades que tenian el deber de suministrar infor-
maciones suficientes y detalladas en cuanto a las consecuencias, pasadas, presentes y futuras
del accidente ecoldgico sobre la salud de aquellos.

El problema se plantea en cuanto a la relacién de causalidad: hasta qué punto el vertido
ha supuesto la agravacion del asma que los reclamantes invocaban. Una cuestion de prueba
para la efectividad de la reclamacion planteada. En el voto particular se critica la concepcion
clasica de esa relacion, cuando hay que operar sobre la incertidumbre, la probabilidad dedu-
cida de célculos estadisticos en conexion con los datos que suministra la ciencia. En todo
caso, se pronuncia sobre la inversion de la carga de la prueba; corresponderia a la Adminis-
tracion probar que no existe esa relacion causal: “el respeto de la vida privada es un valor
primordial, cuya defensa, por el juez europeo, no estaria limitada por la ausencia de una
certidumbre absoluta, sobre todo en el contexto de las enfermedades modernas”. Una cues-
tién ciertamente discutible que evidencia, sin embargo, las nuevas dimensiones de la respon-
sabilidad de la Administracion.

Otra modalidad nueva es la asuncion de un riesgo por la Administracion que no crea,
pero cuya existencia puede producirse por actividades privadas que ella misma estimula.
Hasta qué punto podria sostenerse que es una cuestion de responsabilidad patrimonial, tal
como se ha construido tradicionalmente. No hay funcionamiento normal ni anormal de los
servicios publicos. Se encajaria mas bien en una politica economica de fomento que no vul-
nere la prohibicion de ayudas publicas en el Derecho de la UE.

Es lo que ocurre con la cobertura de los riesgos que puedan acaecer a las empresas en un
mundo global y altamente competitivo. A ello se refiere la ley 8/2014 de 22 de abril sobre
cobertura por cuenta del Estado de los riesgos de internacionalizacion de la economia espaiio-
la. Esa cobertura de riesgos constituye un servicio de interés economico general como ins-
trumento del sistema espafiol de apoyo financiero oficial a las empresas espafiolas. Los ries-
gos podran ser de variado caracter (comercial, politico...) y la cobertura es gestionada por
cuenta del Estado por medio de un Agente Gestor. Actividad de servicio publico con fines de
fomento; nada que ver con la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

V. REFLEXION CONCLUSIVA

El quehacer cientifico ha desempefiado y seguira desempefiando un rol importante en la
construccion de los ordenamientos juridicos que garanticen derechos de los ciudadanos, los
haga mas efectivos y permita una mejor satisfaccion de los intereses generales en cada mo-
mento. Se trata de una actividad, abierta al dialogo, sin dar la espalda a la evolucion de la
sociedad, que quiza de un modo pretencioso se acostumbra a llamar doctrina o dogmatica.
Una actividad libre, sin sujeciones especiales, expuesta a la rectificacion y a la revision, sin
erigir en inmutable lo que pudo ser oportuno en un momento.

Las categorias e instituciones son necesarias para una cabal explicacion de lo que se
quiere en funcion del bien comun y la dignidad y el bienestar de los ciudadanos. Son una
muestra o un intento de servirlos. No deberian extenderse mas alla de lo que las justifican. No
se trata de desnaturalizarlas para dar respuesta a hechos nuevos que deban encontrar una
solucion de justicia, que da razon de ser al Derecho.
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Es posible que la construccion de la responsabilidad patrimonial o extracontractual de la
Administracion haya de ser contemplada desde las exigencias y requerimientos del Estado
social y democratico de Derecho. Es lo que he pretendido con las reflexiones expuestas.
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I. ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. Régimen del Poder Publico Nacional
A. Administracion Publica: Misiones

Decreto N° 1.026 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se reforma par-
cialmente el Decreto N° 8.580, de fecha 09 de noviembre de 2011, publicado en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela Extraordinario N° 6.052, de fecha 10 de
noviembre de 2011, donde se crea la Comisién Presidencial denominada “Organo Superior
de la Gran Mision Saber y Trabajo”. G.O. N° 40.431 de 11-06-2014.
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Decreto N° 1.013 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se adscribe la Gran
Mision Vivienda Venezuela y la Gran Mision Barrio Nuevo Barrio Tricolor, al Organo Supe-
rior del Sistema Nacional de Vivienda y Habitat. G.O. N° 40.422 de 29-05-2014.

II. REGIMEN DE POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA
1. Politica de Relaciones Exteriores: Tratados, acuerdos y convenios
A. Leyes Aprobatorias

Ley Aprobatoria de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores, Migratorios y de sus Familiares. G.O. N° 40.405 de 06-05-2014.

Ley Aprobatoria del Acuerdo de servicios aéreos entre la Republica de Gambia y la Re-
publica Bolivariana de Venezuela. G.O. N° 40.405 de 06-05-2014.

Ley Aprobatoria del Protocolo al Tratado Antartico sobre Proteccion del Medio Am-
biente. G.O. N° 40.405 de 06-05-2014.

Ley Aprobatoria del Acuerdo Marco de Cooperacion entre la Republica Bolivariana de
Venezuela y la Republica Tunecina. G.O. N° 40.406 de 07-05-2014.

B. Publicacion de Acuerdos y Convenios

Resolucion DM N° 085 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se ordena la publicacion del “Acuerdo entre el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura (FAO), GCP/RAF/489A/EN ‘Alianzas para el Desarrollo de Sistemas Sosteni-
bles de Produccion de Arroz en Africa Sub Sahariana™. G.0O. N° 40.434 de 16-06-2014.

C. Entrada en vigor de los Acuerdos, Convenios y Memordndum de Entendi-
miento

Resolucion DM N° 075 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se ordena publicar la entrada en vigor del “Acuerdo entre el Gobierno de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica de Indonesia para la
exencion de visado para los titulares de pasaportes diplomaticos o de servicio”, suscrito en la
ciudad de Nusa Dua, Bali, Republica de Indonesia. G.O. N° 40.406 de 07-05-2014.

Resolucion DM N° 084 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se informa la entrada en vigor del “Acuerdo Marco de Cooperacion entre la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y la Reptblica Tunecina”, suscrito en la ciudad de
Tuanez. G.O. N° 40.434 de 16-06-2014.

Resolucion DM N° 086 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se informa la entrada en vigor del “Acuerdo de Cooperacion en materia de
Turismo entre el Gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la
Republica de Bulgaria”, suscrito en Sofia, Republica de Bulgaria. G.O. N° 40.434 de 16-06-
2014.

Resolucion DM N° 087 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Exteriores,
mediante la cual se informa la entrada en vigor del “Acuerdo de Cooperacion entre el Go-
bierno de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Gobierno de la Republica del Pertl, en
materia de Intercambio Educativo”, suscrito en la ciudad de Puerto Ordaz. Republica Boliva-
riana de Venezuela. G.O. N° 40.434 de 16-06-2014.
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2. Seguridad y defensa
A. Defensa

Ley de Registro y Alistamiento para la Defensa Integral de la Nacion. G.O. N° 40.440
de 25-06-2014.

B. Seguridad Ciudadana

Resolucion N° 149 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia
y Paz, mediante la cual se dicta las Normas de Seguridad y uso adecuado de las piscinas,
embalses de uso publico, pozos y demas estanques y similares destinados al bafio, a la nata-
cion, recreacion o a otros ejercicios y deportes acudticos o de usos medicinales o terapéuti-
cos, en clubes, residencias privadas, condominios o centros de esparcimiento publicos o
privados, entre otros, durante los periodos festivos, de asueto, vacacionales y otros estableci-
dos en todo el territorio nacional. G.O. N° 40.392 de 11-04-2014.

Resolucion N° 150 del Ministerio del Poder Popular para Relaciones Interiores, Justicia
y Paz, mediante la cual se activa el Plan Nacional Integral de Seguridad, Prevencion y Aten-
cioén en Periodos Festivos, Asueto y Vacacional “Dispositivo Semana Santa Segura 2014”.
G.0. N°40.392 de 11-04-2014.

Decreto N° 957 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se ordena la rees-
tructuracion y reorganizacion de la Direccion Nacional de Proteccion civil y Administracion
de Desastres. G.O. N° 40.406 de 07-05-2014.

Resolucion Conjunta N° 178 y S/N de los Ministerios del Poder Popular para Relaciones
Interiores, Justicia y Paz y para la Defensa, mediante la cual se suspende de manera temporal
el porte de armas de fuego en el Estado Vargas, con motivo al inicio de los Terceros Juegos
Suramericanos de Playa a celebrarse desde el 14 al 24 de mayo de 2014, en el Complejo
Deportivo Hugo Chavez Frias. G.O. N° 40.409 de 12-05-2014.

Resolucion Conjunta N° 188 y 004786, de los Ministerios del Poder Popular para Rela-
ciones Interiores, Justicia y Paz y para la Defensa, mediante la cual se suspende de manera
temporal el porte de armas de fuego y armas blancas en el estado Carabobo de la Republica
Bolivariana de Venezuela, desde el dia viernes veintitrés (23) de mayo de 2014, a las 18:00
horas (6:00 p.m.), hasta el dia lunes veintiséis (26) de mayo de 2014, a las 18:00 horas (6:00
p.m.) con motivo de la celebracion de las Elecciones para el cargo de Alcalde o Alcaldesa del
Municipio San Diego, estado Carabobo, a efectuarse el dia 25 de mayo de 2014. G.O. N°
40.417 de 22-05-2014.

III. REGIMEN DE LA ECONOMIiA
1. Régimen Cambiario

A. Tipo de cambio por la venta de divisas provenientes de actividades u opera-
ciones distintas a las de exportacion y/o venta de hidrocarburos

Convenio N° 24 del Banco Central de Venezuela, mediante el cual se publica el Conve-
nio Cambiario de fecha 30 de diciembre de 2013. G.O. N° 40.387 del 04-04-2014.

B. Participacion de Operadores Cambiarios

Resolucion N° 0030 de la Superintendencia Nacional de Valores, mediante la cual se
dictan Instrucciones Prudenciales para la Participacion de los Operadores de Valores Autori-
zados en el Sistema Cambiario Alternativo de Divisas (SICAD II). G.O. N° 40.387 de 04-04-
2014.
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Resolucion N° 0036 de la Superintendencia Nacional de Valores, mediante la cual se es-
tablecen que en las operaciones de compra-venta de titulos valores denominados en moneda
extranjera, a través del Sistema Cambiario Alternativo de Divisas (SICAD II), los Operadores
de Valores Autorizados podran cobrar a sus clientes personas naturales y juridicas, Gnica-
mente hasta el 1% del monto en bolivares de cada operacion, por concepto de comision,
tarifa y/o recargo. G.O. N° 40.387 de 04-04-2014.

Resolucion N° 048.14, de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario
(SUDEBAN), mediante la cual se dictaron las normas relativas a la aplicacion de los benefi-
cios netos originados en las operaciones que realizan las instituciones bancarias en calidad de
oferentes en el Sistema Cambiario Alternativo de Divisas (SICAD II). G.O. 403.393 de 14-
04-2014.

C. Convenio Cambiario

Convenio N° 28 del Banco Central de Venezuela y el Ministerio del Poder Popular de
Economia, Finanzas y Banca Publica, mediante el cual se establece la actuacion de las Casas
de Cambio en el mercado alternativo de divisas. G.O. N° 40.387 de 04-04-2014.

Convenio N° 11 del Banco Central de Venezuela y el Ministerio del Poder Popular de
Economia, Finanzas y Banca Publica, mediante el cual se dictan las Normas que establecen el
Régimen para la Adquisicion de Divisas por parte del Sector Publico. G.O. N° 40.391 de 10-
04-2014.

Convenio N° 26 del Banco Central de Venezuela y el Ministerio del Poder Popular de
Economia, Finanzas y Banca Publica, mediante el cual se establece que las subastas especia-
les de divisas llevadas a cabo a través del Sistema Complementario de Administracion de
Divisas (SICAD) seran gestionadas y dirigidas directamente por el Centro Nacional de Co-
mercio Exterior (CENCOEX). G.O. N° 40.391 de 10-04-2014.

D. Supresion de CADIVI

Decreto N° 903 de la Presidencia de la Reptblica, mediante el cual se ordena la supre-
sion de la Comision de Administracion de Divisas (CADIVI). G.O. N° 40.393 de 14-04-
2014.

E. Contrato de fiel cumplimiento

Providencia Administrativa N° 006 del Centro Nacional de Comercio Exterior (CEN-
COEX), mediante la cual se autoriza el modelo de contrato de fiel cumplimiento para opera-
ciones cambiarias en la Republica Bolivariana de Venezuela. G.O. N° 40.405 de 06-05-2014.

2. Régimen de los Bancos y Otras Instituciones Financieras
A. Manual de Contabilidad para Bancos

Resolucion N° 049.14 de la Superintendencia del Sector Bancario (SUDEBAN), me-
diante la cual se modifica el Manual de Contabilidad para Bancos, Otras Instituciones Finan-
cieras y Entidades de Ahorro y Préstamo. G.O. N° 40.392 de 11-04-2014.

B. Cartera de Crédito

Resolucion N° 035 y DM/N° 02/2014 de los Ministerios del Poder Popular de Econom-
ia, Finanzas y Banca Publica y Ministerio del Poder Popular para la Agricultura y Tierras,
mediante la cual se corrige por error material la Resolucion Conjunta de fecha 20 de marzo
de 2014, en la cual se establecen las bases, condiciones, términos y porcentajes minimo obli-
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gatorio de la cartera de créditos que cada una de las entidades de Banca Universal, asi como
la Banca Comercial tanto publica como privada, debera destinar al sector agrario. G.O. N°
40.407 de 08-05-2014.

Resolucion N° 29 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante la
cual se establecen las condiciones de financiamiento que regiran el otorgamiento de créditos
para la Adquisicion, Autoconstruccion, Ampliacion o Mejoras de la Vivienda Principal con
recursos provenientes de los Fondos regulados que en ella se indican. G.O. N° 40.433 de 13-
06-2014.

Resolucion N° 31 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante la
cual se establece en un veinte por ciento (20%) el porcentaje minimo de la cartera de crédito
bruto anual, que con caracter obligatorio deben colocar con recursos propios las instituciones
del sector bancario obligadas a conceder créditos nuevos hipotecarios destinados a la cons-
truccion, adquisicion y autoconstruccion de vivienda principal. G.O. N° 40.433 de 13-06-
2014.

C. Tasas de interés

Resolucion N° 14-06-01 del Banco Central de Venezuela, mediante la cual se establece
la tasa de interés activa méaxima mensual a ser aplicada a los Créditos destinados a la adquisi-
cion de vehiculos otorgados mediante contrato de venta con reserva de dominio de cuota
balon a que se refiere la sentencia de la Sala Constitucional del 24 de enero de 2002. G.O. N°
40.435 de 17-06-2014.

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

Resolucion Conjunta N° DM/N° 016/2014, DM/N° 4267 y DM/N° 142 de los Ministe-
rios del Poder Popular para la Agricultura y Tierras, para la Defensa y para Relaciones Inte-
riores, Justicia y Paz, mediante la cual se prorroga la vigencia de la suspension temporal de la
exigencia en todo el territorio nacional del Registro Unico Nacional de Salud, Agricola Inte-
gral. G.O. N° 40.385 de 02-04-2014.

Decreto N° 928 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se establece la agili-
zacion de los tramites administrativos y procedimientos operativos requeridos en el ordena-
miento juridico vigente para efectuar las importaciones de los productos terminados, insumos
y materia prima que en ¢él se indican, requeridos para asegurar el abastecimiento nacional y el
suministro oportuno de bienes esenciales para la vida, la salud y la alimentacion digna de las
venezolanas y los venezolanos. G.O. N° 40.397 de 23-04-2014.

Providencia Administrativa N° 004/2014 de la Superintendencia Nacional para la De-
fensa de los Derechos Socio Econémicos (SUNDDE), mediante la cual se establece el proce-
dimiento para autorizar las promociones solicitadas ante esta Superintendencia. G.O. N°
40.397 de 23-04-2014.

Providencia Administrativa N° 005/2014 de la Superintendencia Nacional para la De-
fensa de los Derechos Socio Econémicos (SUNDDE), mediante la cual se informa sobre los
mecanismos, metodologia y demas aspectos necesarios, por medio de los cuales seran publi-
cas las distintas regulaciones en relacion a la determinacion de precios justos en el acceso a
los productos y servicios. G.O. N° 40.397 de 23-04-2014.

Resolucion Conjunta N° DM/N° 037, DM/N° 017/2014 y DM/N° 0003-14 de los Minis-
terios del Poder Popular de Economia, Finanzas y Banca Publica, para la Agricultura y Tie-
rras y para la Alimentacion, mediante la cual se califica como bienes de primera necesidad o
de consumo masivo a los efectos del beneficio previsto en el Articulo 91 de la Ley Organica
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de Aduanas, las mercancias correspondientes a la subpartida del Arancel de Aduanas que en
ella se indican. (Maiz para siembra, formulas lacteas de primera infancia, semillas de toma-
tes, entre otros. G.O. N° 40.404 de 05-05-2014.

4.  Régimen de arrendamiento de locales comerciales

Decreto N° 929, de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el
Uso Comercial. G.O. N° 40.418 de 23-05-2014.

IV. REGIMEN DEL DESARROLLO SOCIAL
1. Régimen de la Vivienda

Resolucion N° 28 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante la
cual se dictan los lineamientos y normas para los Procesos de Regularizacion de Terrenos de
la Propiedad de la Tierra y para la elaboracion de documentos de propiedad de las viviendas
de la Gran Mision Vivienda Venezuela. G.O. N° 40.433 de 13-06-2014.

Resolucion N° 30 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante la
cual se establecen los lineamientos para la aplicacion del Plan 0800-MIHOGAR, destinados a
los créditos de adquisicion de vivienda principal construidas con recursos publicos o privados
en el marco de la Gran Mision Vivienda Venezuela. G.O. N° 40.433 de 13-06-2014.

Resolucion N° 32 del Ministerio del Poder Popular para Vivienda y Habitat, mediante la
cual se establecen las condiciones de financiamiento que regiran el otorgamiento de créditos
para la adquisicion y autoconstruccion de vivienda principal con recursos provenientes de la
Cartera de Crédito Obligatoria para Vivienda, que de forma anual deben cumplir las Institu-
ciones del Sector Bancario. G.0O. N° 40.433 de 13-06-2014.

2. Régimen del Trabajo
A. Salario Minimo

Decreto N° 935 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se fija un aumento
del treinta por ciento (30%) 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, quedando a partir del 01 de mayo de 2014 en la cantidad que en €l se
indica. (Bs. 4.251,40). G.0. N° 40.401 de 29-04-2014.

3. Régimen del Turismo

Aviso Oficial de la Vicepresidencia de la Republica, mediante el cual se corrige por
error material el Decreto N° 373 publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 40.246 de 09-09-2013, mediante la cual se declara Zona de Interés Turistico
Nacional el Casco Central de la ciudad de Maracaibo, Estado Zulia. G.O. N° 40.386 de 02-
04-2014.

Resolucion Conjunta N° 158, 073 y N° 026 de los Ministerios del Poder Popular para
Relaciones Interiores, Justicia y Paz, para Relaciones Exteriores y para el Turismo, mediante
la cual se dictan las normas para la expedicion de visado colectivo, admision y permanencia
en el territorio nacional de los grupos organizados de turistas de nacionalidad china. G.O. N°
40.411 de 14-05-2014.



LEGISLACION 53

Resolucion N° 019 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se establecen los requisitos técnicos y legales para la tramitacion de la Factibilidad Socio
Técnica y conformidad Turistica en todo el territorio nacional. G.O. N° 40.413 de 16-05-
2014.

Decreto N° 989 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Plan de
Ordenamiento y Reglamento de Uso de la Zona de Interés Turistico Punta Cabo Blanco-
Punta Cazonero, municipio Antolin del Campo, estado Nueva Esparta. G.O. N° 40.422 de 29-
05-2014.

Decreto N° 990 de la Presidencia de la Republica, mediante el cual se dicta el Plan de
Ordenamiento y Reglamento de Uso de la Zona de Utilidad Publica y de Interés Turistico
Recreacional de la Peninsula de Paraguand, Municipio Carirubana, estado Falcon, Los Ta-
ques y las porciones de territorio de las Parroquias Santa Ana y San Gabriel del Municipio
Miranda; y la Vela de Coro del Municipio Colina del Estado Falcon. N° 40.422 de 29-05-
2014.

Resolucion N° 029 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se establecen los requisitos para la obtencion y renovacion de la Licencia de Turismo de los
Prestadores de Servicios Turisticos. G.O. N° 40.423 de 30-05-2014.

Resolucion N° 030 del Ministerio del Poder Popular para el Turismo, mediante la cual
se dictan las normas que deben cumplir los prestadores de servicios turisticos de estableci-
mientos de alojamiento turistico y agencias de viajes y turismo, en materia de turismo recep-
tivo. G.O. N° 40.435 de 17-06-2014.

V. REGIMEN DEL DESARROLLO FiSICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Régimen del transporte y transito: Transporte y Trdfico Aéreo

Providencia N° PRE-CJU-GDA-082-14 del Instituto Nacional de Aeronautica Civil
(INAC), mediante la cual se dicta la Regulacion Aeronautica Venezolana 80 (RAV 80), para
la Inspeccion, Certificacion, Vigilancia Continua y Supervision Permanente de los Servicios
de Navegacion Aérea e Investigacion de Incidentes ATS y de Cualquier Otra Situacion que
Afecte la Seguridad Operacional. G.O. N° 40.393 de 14-04-2014.

Resolucion N° 134 del Ministerio del Poder Popular para Transporte Acuatico y Aéreo,
mediante la cual se establece y regula las tarifas a las cuales estaran sujetos los servicios
portuarios, proporcionados a personas naturales y juridicas, en el puerto publico de uso
publico Puerto de la Ceiba, en el estado Trujillo. G.O. N° 40.340 de 10-06-2014.

Providencia N° PRE-CJU-GDA-285-14 del Instituto Nacional de Aerondutica Civil
(INAC), mediante la cual se dictan las Condiciones Generales para el Sistema Tarifario de
Venta de los Boletos, relativas al Servicio Publico de Transporte por Via Aérea de Pasajeros,
Carga y Correo separadamente o en combinacion, realizado por Transportistas Aéreos Ex-

tranjeros que operen desde y hacia el territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela.
G.0. N° 40.432 de 12-06-2014.
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I. ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
1. Ordenamiento Juridico
A. Aplicacion del Derecho Comunitario Andino
TSJ-SPA (865) 11-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: CDS TELECOM, C.A vs. Compaiiia Anénima Nacional Teléfonos
de Venezuela (CANTV).

La Sala establece que aun cuando el Estado venezolano no es
miembro de la Comunidad Andina de Naciones, se hace necesario
resolver el caso considerando el régimen juridico contenido en el
Acuerdo de Integracion Subregional Andino “Acuerdo de Cartage-
na”, asi como de las normas derivadas de dicho Acuerdo, siempre y
cuando le sean aplicables al caso, por haber sido interpuesta la de-
manda para el momento en que la Repiblica Bolivariana de Vene-
zuela formaba parte de la Comunidad Andina de Naciones (1 de
marzo de 2006).

...Pasa la Sala a decidir sobre el mérito de la controversia, para lo cual debe determinar
si procede la indemnizacidn que reclama tanto el ciudadano Edgar IMENEZ PEREZ, como
la sociedad mercantil CDS TELECOM, C.A., ya identificados, a la empresa Compafiia Ano-
nima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV), por los dafios y perjuicios derivados -
segun los demandantes- del presunto “khecho ilicito” cometido como consecuencia de la “IN-
FRACCION DE DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL DE LA EMPRESA ‘CDS
TELECOM, C.A.” SOBRE LA MARCA ‘Listo® EN CLASES 16 Y 38 DEL CLASIFICA-
DOR INTERNACIONAL NIZA...”, por haber usado el signo distintivo “Listo” dentro de la
denominacion “CANTV Listo” para identificar en el mercado su servicio de telefonia inaldm-
brica, los embalajes y envoltorios para la venta de los equipos telefonicos con tecnologia
inalambrica afectados al servicio, y todo el material publicitario asociado a la campafia publi-
citaria “CANTYV Listo”.

En este sentido, se observa que lo primero que solicito el apoderado judicial de los de-
mandantes, es que esta Sala declare que “el uso de la denominacion ‘CANTV Listo’ por parte
de la empresa ‘CANTV", constituye un hecho ilicito y una infraccion directa a los derechos
de uso exclusivo de la empresa ‘CDS TELECOM, C.A.’ sobre sus registros de marca ‘Lis-
to®’ en clases 16 y 38 del Clasificador Internacional NIZA, establecidos y desarrollados en
los articulos 154 y 155 literales a), c) y d)” de la Decision 486 de la Comunidad Andina de
Naciones.

Pero antes de resolver dicha peticion, debe esta Sala precisar que la Reputblica Boliva-
riana de Venezuela ya no forma parte de la Comunidad Andina de Naciones, en virtud de
haber denunciado el Acuerdo de Integracion Subregional Andino “Acuerdo de Cartagena” el
22 de abril de 2006, lo cual significa que nuestro pais ya no es sujeto de los derechos y obli-
gaciones que habia adquirido con dicha comunidad, salvo el derecho de importar y exportar
libre de todo gravamen y restricciones los productos originarios de los paises miembros por
espacio de cinco (5) afios, todo de conformidad a lo establecido en el articulo 135 del referido
Acuerdo, que dispone:
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“El pais miembro que desee denunciar este Acuerdo debera comunicarlo a la Comision.
Desde ese momento cesardn para él los derechos y obligaciones derivados de su condicion
de Miembro, con excepcion de las ventajas recibidas y otorgadas de conformidad con el
Programa de Liberacion de la Subregion, las cuales permanecerdn en vigencia por un plazo
de cinco afios a partir de la denuncia”.

Los efectos que se producen en virtud del retiro de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela como pais miembro de la Comunidad Andina de Naciones, referidos en el articulo
antes transcrito, ya han sido incluso reconocidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en varias decisiones, al inhibirse de seguir conociendo de las acciones de incumpli-
miento interpuestas por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la Republica
Bolivariana de Venezuela, entre las que se encuentra la de fecha 13 de julio de 2006 (Proceso
25-Al-1999), cuya decision reza:

“...La Republica Bolivariana de Venezuela denuncio el Acuerdo de Cartagena, finalizando
de pleno derecho para ese Pais Miembro, desde el momento de la presentacion de la denun-
cia, los derechos y obligaciones originados de su condicion de Pais Miembro. Lo anterior
significa que desde el momento de presentacion de la denuncia del Tratado, cesaron los de-
rechos y obligaciones que habia adquirido, en el marco de la integracion andina, con excep-
cion de lo previsto en el articulo 135 transcrito, es decir, el derecho de importar y expor-
tar libre de todo gravamen y restriccion los productos originarios del territorio de cual-
quiera de los Paises Miembros que hayan sido debidamente acordados en la ejecucion de
dicho programa por espacio de cinco arios, contados a partir de la fecha de la denuncia
de Tratado.

...desde ese momento, todas las disposiciones de dicho Ordenamiento Juridico constituyen
para la Republica Bolivariana de Venezuela un res interalios acta, con la sola excepcion de
aquellas previsiones que se refieren al Programa de Liberacion que tengan relacion directa
con el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones emanadas de dicho
Programa, cuya validez debe ser garantizada a fin de que tanto la Republica Bolivariana de
Venezuela, como los Paises Miembros que conforman la Comunidad Andina puedan cum-
plirlos durante el lapso antes indicado (...)”.

No obstante, estima la Sala que aun cuando el Estado venezolano no es miembro de la
Comunidad Andina de Naciones, se hace necesario resolver el caso de autos considerando el
régimen juridico contenido en el Acuerdo de Integracion Subregional Andino “Acuerdo de
Cartagena”, asi como de las normas derivadas de dicho acuerdo, siempre y cuando le sean
aplicables al caso, por haber sido interpuesta la demanda para el momento en que la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela formaba parte de la Comunidad Andina de Naciones (1 de mar-
zo de 2006) (Véase en Revista de Derecho Publico N° 113 de 2008 en pp. 119) y. (Vid. 773/
2009).

Véase: pagina 78 de esta Revista

II. DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES
1. Derechos Individuales
A. Libertad de expresion
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso : Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda.
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El derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto,
sino sujeto a las limitaciones que establezcan la Constitucion y las le-
yes.

.... El precitado derecho esta consagrado en el articulo 57 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela en los siguientes términos:

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

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta de
los asuntos bajo sus responsabilidades.” (Resaltado de la Sala).

Con relacion al mencionado derecho esta Sala ha establecido que:

“(...) Ahora bien, tal como lo ha afirmado la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal
(Vid. entre otras, sentencia N° 1.381 de fecha 11 de julio de 2006), la libertad de pensamien-
to y expresion es una situacion juridica activa o de poder que faculta a los sujetos de dere-
cho a manifestarse libremente, en tanto y en cuanto no se incurra en las circunstancias ex-
cepcionales que la propia Constitucion establece como limites a su ejercicio.

En este sentido, este derecho no tiene cardacter absoluto pues su desarrollo tiene como limi-
tes el respeto de ciertos valores y principios constitucionales.

Aunado a lo anterior, aunque el articulo 57 Constitucional reconoce el signo individual del
derecho a la libertad de expresion, la mencionada norma incorpora un aspecto social con el
cual lo individual debe conjugarse y formar un todo armonico, que no admite fractura entre
el individuo y su posicion frente al conglomerado social, pues ciertos derechos individuales
requieren de un marco social o economico para su desarrollo, como bien lo indico la Sala
Constitucional en la sentencia N° 1.381 de fecha 11 de julio de 2006, antes aludida.(...)".
(Sentencia N° 0633 del 12 de mayo de 2011) (Resaltado de la decision).

Del fallo parcialmente transcrito se deriva que el derecho a la libertad de expresion no
es un derecho absoluto, sino sujeto a las limitaciones que establezcan la Constitucion y las
leyes.

En el presente caso los actores adujeron que el acto impugnado “se traduce en un meca-
nismo de censura” por “resultarle incomoda su programacion al gobierno nacional”, que
vulnera el derecho a la libertad de expresion de sus representados y de la colectividad en
general.

En este sentido afirman que el acto recurrido implica la imposibilidad para sus mandan-
tes de seguir operando la estacion de radio, vulnerando ademas el derecho a la libertad de
expresion de quienes, a través de esa emisora, ejercian su derecho de difundir mensajes, asi
como de todos sus usuarios y de la colectividad en general que perderia una de las opciones
que tenia dentro del abanico de programacion que ofrecen los distintos medios de comunica-
cion, cercenando su posibilidad de elegir y recibir la programacién que trasmitia la CNB
100.1 Valenciana Radioemisora, C.A.

Se advierte que como fue expuesto en las lineas que anteceden, el derecho a la libertad
de expresion no es un derecho absoluto sino que esta sujeto a las limitaciones previstas en la
Constitucion y en las leyes.
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En este sentido, tal como ha sido expresado antes, el uso del espectro radioeléctrico esta
sujeto a la obtencion previa de una concesion, de conformidad con lo dispuesto en nuestro
ordenamiento juridico (articulos 113 de la Constitucion de 1999, 5, 7, 73 y 76 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 36.970 del 12 de junio de 2000 aplicable ratione temporis).

En este caso de los recaudos que cursan en autos (consignados por los recurrentes y los
que forman parte del expediente administrativo) se deriva que la concesion otorgada al ciu-
dadano Nelson Enrique BELFORT YIBIRIN (para operar la frecuencia 100.1 MHz, canal 61,
Clase “B” en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo), decayo por el fallecimiento de aquel,
sin que los actores obtuvieran una nueva concesion para operar la estacion de radiodifusion
CNB 100.1 Valenciana Radioemisora, C.A.

Considera la Sala que en el caso de autos, no puede hablarse de violacion a la libertad
de expresion de los actores, sino de la falta de autorizacion administrativa para realizar una
actividad sujeta a tal requisito, lo cual lejos de considerarse violatorio del mencionado dere-
cho, obedece a una de las limitaciones a que alude la Constitucién de 1999 al consagrarlo en
su articulo 57. Asi se decide.

Asimismo se advierte que el hecho de que los accionantes no puedan usar el espectro
radioeléctrico a través de la mencionada emisora no implica que no puedan seguir ejerciendo
su derecho a la libertad de expresion, manifestando sus ideas, opiniones, informaciones y
demas contenidos, mediante otros medios de comunicacion (sentencia de esta Sala N° 0763
del 23 de mayo de 2007). Asi se determina.

Por otra parte, en cuanto a lo argumentado por los recurrentes relativo a que el acto im-
pugnado vulnera el derecho a la libertad de expresion de quienes, a través de esa emisora,
ejercian su derecho de difundir mensajes, de sus usuarios y de la colectividad en general, se
observa que —como ha sido expuesto antes- no consta en autos poder otorgado por quienes
ejercian su derecho de difundir mensajes a través de la citada emisora, motivo por el que mal
podrian los actores esgrimir violacion a los derechos de tales ciudadanos.

No obstante lo expuesto, estima la Sala que quienes difundian mensajes a través de la
referida emisora, podran seguirlo haciendo a través de otros medios de comunicacion,
motivo por el que no puede considerarse lesionado su derecho a la libertad de expresion.
Asi se decide.

Igualmente en cuanto a la supuesta afectacion de los derechos de la colectividad a elegir
y recibir la programacion que trasmitia la emisora CNB 100.1 Valenciana Radioemisora,
C.A., se observa que en el caso de autos los actores no representan los intereses de la colecti-
vidad por lo que mal podrian alegar violacion de los derechos e intereses colectivos (ver,
entre otras, sentencias de esta Sala nimeros 01553 y 01626 de fechas 04 y 11 de noviembre
de 2009, respectivamente).

Sin embargo, este Alto Tribunal advierte que en todo caso el acto impugnado, no impide
a la ciudad de Valencia del Estado Carabobo recibir a través de otras emisoras de radio o de
otros medios de comunicacion social debidamente autorizados “ideas, opiniones, informa-
ciones, contenidos de entretenimiento, publicidad y propaganda, habida cuenta de la exis-
tencia de muchos otros canales (...) y medios de comunicacion social de propiedad privada
(...) a través de los cuales se transmiten tales contenidos, dentro del contexto de un Estado
democratico y social de derecho y de justicia, razon por la cual debe desestimarse la presun-
ta violacion alegada sobre este particular.(...)” (sentencia de esta Sala N° 0763 del 23 de
mayo de 2007). Asi se determina.
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De conformidad con las consideraciones expuestas, se desestima la denunciada viola-
cion al derecho a la libertad de expresion. Asi se declara.

B. Derecho a la defensa y debido proceso
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras.

Con relacion a los mencionados derechos, [enumerados en el articulo 49 de la Constitu-
cion] esta Sala ha establecido en ocasiones anteriores que estos “(...) comprenden: el dere-
cho a ser oido, puesto que no podria hablarse de defensa alguna, si el administrado no cuen-
ta con esta posibilidad; el derecho a ser notificado de la decision administrativa, a los efec-
tos de que le sea posible al particular presentar los alegatos que en su defensa pueda aportar
al procedimiento, mds aun si se trata de un procedimiento que ha sido iniciado de oficio; el
derecho a tener acceso al expediente, con el proposito de examinar en cualquier estado del
procedimiento las actas que lo componen, el derecho que tiene el administrado a presentar
pruebas que permitan desvirtuar los alegatos ofirecidos en su contra por la Administracion;
el derecho que tiene toda persona a ser informada de los recursos y medios de defensa y,
finalmente, el derecho a recibir oportuna respuesta a sus solicitudes (...)” (Sentencia N°
01739 del 08 de diciembre de 2011).

En el presente caso los recurrentes adujeron que debid ventilarse un procedimiento dis-
tinto para la extincion de la concesion y uno para la transformacion de titulos, en los que
participaran los interesados e hicieran valer sus derechos, que la decision impugnada fue
dictada en ausencia total y absoluta de procedimiento, que no tuvieron la oportunidad de
esgrimir sus defensas y alegatos ante la Administracion, que el procedimiento de transforma-
cion de titulos estaba destinado solo a adecuar los titulos obtenidos bajo el régimen derogado.

En primer término observa este Alto Tribunal que el acto recurrido se refiere tanto al
decaimiento de la autorizacion en virtud del fallecimiento del causante de los recurrentes
como a la transformacion del titulo requerida por los accionantes (declarandola improceden-
te). Decisiones que por estar referidas a la explotacion de la frecuencia 100.1 Mhz., canal 61,
clase “B” en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo, estaban ligadas de tal modo que bien
podian resolverse mediante la emision de un solo acto administrativo, como en efecto se hizo.

Con relacion al decaimiento de la autorizacion en virtud del fallecimiento del causante
de los recurrentes, estima la Sala que no era necesario abrir un procedimiento para declararlo,
dado que la muerte del ciudadano Nelson Enrique BELFORT YIBIRIN es un hecho objetivo
constatable solo con la partida de defuncion, que producia como uno de sus efectos juridicos
el decaimiento de la concesion por muerte de su titular, efecto que no podia ser enervado con
alegato ni defensa alguna de los recurrentes.

Por otra parte se observa que los accionantes mediante escrito de fecha 03 de junio de
2002 solicitaron al Director General de la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CO-
NATEL) la transformacion del titulo administrativo otorgado a su causante de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 210 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.970 del 12 de junio de 2000) y Resolu-
cion N° 93 del 04 de diciembre de 2001 (folios 84 al 86 del expediente administrativo).

Tal solicitud fue estudiada y tramitada conforme a lo previsto en la Ley Orgéanica de Te-
lecomunicaciones y la Administracion luego de hacer el estudio del caso y de lo alegado por
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los recurrentes, dict6 la decision administrativa impugnada en la que declaré la improceden-
cia de la transformacion del titulo administrativo otorgado al causante de los actores, notifi-
cando de ello a los accionantes (folio 114 del expediente judicial).

La mencionada decision también deviene del decaimiento de la concesion otorgada al
causante de los recurrentes por muerte de su titular, dado que no se podia transformar un
titulo que habia fenecido, situacion que al igual que la descrita antes, tampoco podia ser
enervada con alegato ni defensa alguna de los recurrentes.

Como puede observarse en el presente caso no se trata de la ausencia absoluta de proce-
dimiento denunciada, puede afirmarse mas bien que si se verificod el procedimiento previsto
para la transformacion del titulo administrativo otorgado antes de la entrada en vigencia de la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones, solo que las particularidades del caso que se examina
determinaron que la transformacion no era posible debido al decaimiento del titulo que pre-
tendia transformarse.

Con fundamento en lo expuesto se desestima la denuncia de violacion al derecho a la
defensa y al debido proceso por ausencia de procedimiento.

2. Derechos Economicos: Libertad economica
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda.

Derecho de toda persona a dedicarse a las actividades econémicas
de su preferencia; no obstante este derecho podra ser restringido por
la propia Constitucion o las leyes, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion al ambiente o interés social. Es decir,
el mencionado derecho econémico no se encuentra establecido en
forma absoluta e ilimitada.

La libertad econdmica esta prevista en el articulo 112 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela en los siguientes términos:

Articulo 112.- “Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que es-
tablezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social. El Estado promoverd la iniciativa privada, garantizando
la creacion y justa distribucion de la riqueza, asi como la produccion de bienes y servicios
que satisfagan las necesidades de la poblacion, la libertad de trabajo, empresa, comercio,
industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y re-
gular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais”. (Resaltado de la Sala).

Al respecto esta Sala ha establecido lo siguiente:

“(...) ‘se impone senialar que el derecho a la libertad econémica previsto en el articulo 112
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye una manifestacion
especifica de la libertad general de los ciudadanos, proyectada en su ambito o aspecto
econdmico, y consiste en la posibilidad legitima de emprender y mantener en libertad la ac-
tividad empresarial, esto es, de entrar, permanecer y retirarse del mercado de su preferen-
cia.

El indicado precepto consagra en los siguientes términos el derecho en referencia: (...)
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Conforme se aprecia de la citada disposicion, el Texto Constitucional no solo consagra el
derecho de los particulares a dedicarse a la actividad economica de su predileccion, sino
que garantiza que ese derecho podra ser restringido unicamente por otras disposiciones de
la misma Constitucion o de la Ley; de manera que el derecho economico in commento no se
encuentra establecido en forma absoluta e ilimitada en su contenido o en la posibilidad de
su disfrute, sino que, por el contrario, estd expresamente condicionado por razones de desa-
rrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion al ambiente o interés social, en los términos
que se establezcan en la propia Constitucion o en las leyes.

Lo que interesa destacar con esto es que los organos del Poder Publico estin habilitados,
dentro del ambito de sus respectivas competencias, para regular el ejercicio de la libertad
economica, con el fin primordial y ultimo de alcanzar determinados propdsitos de ‘interés
social’. De esa manera, y asi lo ha expresado este Maximo Tribunal en reiteradas oportu-
nidades, el reconocimiento del derecho en referencia debe concertarse con otras normas
elementales que justifican la intervencion del Estado en la economia, por cuanto la Consti-
tucion de nuestro pais reconoce el cardacter mixto de la economia venezolana, esto es, la
existencia de un sistema socioeconomico intermedio entre la economia de libre mercado (en
la que el Estado funge como simple programador de aquélla, dependiendo ésta de la oferta y
la demanda de bienes y servicios) y la economia interventora (en la que el Estado interviene
activamente como una suerte de “empresario superior”).

En armonia con lo anterior, debe destacarse que no toda medida que incida en la libertad
de empresa es, per se, contraria al derecho en referencia, salvo que persiga -por un mero
voluntarismo- obstaculizar el ejercicio de tal derecho o dé lugar a rémoras que no guarden
relacion alguna con el fin constitucionalmente perseguido...’. (negritas de esta decision)
(Sent. SPA N° 00286 de fecha 5 de marzo de 2008, caso: IMOSA TUBOACERO FABRICA-
CION, C.A. Vs. MINISTRO DE LA PRODUCCION Y EL COMERCIO) (...)” (Sentencia N°
0633 del 12 de mayo de 2011).

Como puede observarse, el articulo 112 de la Constitucion de 1999 consagra el derecho
de toda persona a dedicarse a las actividades econdmicas de su preferencia; no obstante este
derecho podra ser restringido por la propia Constitucion o las leyes, por razones de desarrollo
humano, seguridad, sanidad, proteccion al ambiente o interés social. Es decir, el mencionado
derecho econdmico no se encuentra establecido en forma absoluta e ilimitada.

En el presente caso los accionantes alegaron que la actividad econdémica de sus repre-
sentados es la realizacion de acciones relacionadas con el uso y explotacion de una porcion
del espectro radioeléctrico mediante la actividad de radiodifusion sonora a través de la em-
presa CNB 100.1 Valenciana Radioemisora, C.A. a los fines de la transmision al publico de
una determinada programacion previamente estructurada asi como la compra, venta y contra-
tacion de toda clase de publicidad y propaganda.

Afirman que el acto recurrido al implicar el cese del negocio de sus representados limita
su derecho a dedicarse a la actividad econémica de su preferencia que en este caso era la
operacion de una estacion de radio, lo cual genera para estos graves dafios en su patrimonio.
Aseguran que sus mandantes percibian ingresos por la publicidad y propaganda que realizaba
la emisora, y al estar fuera del aire no podran seguir haciéndolo, perderan sus espacios publi-
citarios, sus clientes, a los conductores de programas y periodistas, quedando ademas impo-
sibilitados de captar clientes nuevos.

Al respecto la Sala observa que la Constitucion de 1999 prevé lo siguiente:

Articulo 113.- “(...) Cuando se trate de explotacion de recursos naturales propiedad de la
Nacion o de la prestacion de servicios de naturaleza publica con exclusividad o sin ella, el
Estado podra otorgar concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la existen-
cia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico.” (Resaltado de la
Sala).
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La norma transcrita establece la necesidad de obtener una concesion para explotar los
recursos naturales o prestar servicios de naturaleza publica.

En el caso que se examina, como ha sido explicado antes, el asunto debatido se relacio-
na con el uso del espectro radioeléctrico toda vez que se recurre contra el acto que declard la
extincion por decaimiento y la cesacion de los efectos del titulo administrativo definitivo
contenido en el oficio N° 7003 del 08 de julio de 1994 emanado de la Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL) otorgado al ciudadano Nelson Enrique BELFORT YI-
BIRIN que autorizo el inicio regular de las trasmisiones para explotar y operar la frecuencia
100.1 Mhz., canal 61, clase “B”, en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo, ello debido al
fallecimiento del mencionado ciudadano, y la improcedencia de la transformacion del referi-
do titulo solicitada por los actores.

Respecto a las concesiones para el uso del espectro radioeléctrico los articulos 5, 7, 73 y
76 de la Ley Organica de Telecomunicaciones (publicada en la Gaceta Oficial de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela N° 36.970 del 12 de junio de 2000 aplicable ratione temporis)
disponen:

Articulo 5.- “El establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones, asi como la
prestacion de servicios de telecomunicaciones se consideran actividades de interés general,
para cuyo ejercicio se requerird la obtencion previa de la correspondiente habilitacion
administrativa y concesion de ser necesaria, en los casos y condiciones que establece la
ley, los reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto establezca la Comision Na-
cional de Telecomunicaciones (...)".

Articulo 7.- “El espectro radioeléctrico es un bien del dominio puiblico de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, para cuyo uso y explotacion deberd contarse con la respectiva
concesion, de conformidad con la ley.”

Articulo 73.- “La concesion de uso del espectro radioeléctrico es un acto administrativo
unilateral mediante el cual la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL),
otorga o renueva, por tiempo limitado, a una persona natural o juridica la condicion de
concesionario para el uso y explotacion de una determinada porcion del espectro radio-
eléctrico, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en esta Ley. Sin perjuicio de
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables, las relaciones derivadas de una con-
cesion se regularan en el respectivo contrato de concesion.

Los derechos sobre el uso y explotacion del espectro radioeléctrico derivados de una con-
cesion no podran cederse o enajenarse, sin embargo, el concesionario podra solicitar a la
Comision Nacional de Telecomunicaciones su sustitucion en la titularidad de la concesion
por la persona que indique al efecto, siempre que ésta cumpla con las condiciones y princi-
pios establecidos en esta Ley.”

“Articulo 76.- Para realizar actividades de telecomunicaciones que impliquen el uso del es-

pectro radioeléctrico los operadores deberdn obtener previamente la concesion de uso co-
rrespondiente, otorgada por la Comision Nacional de Telecomunicaciones, a través del
procedimiento de oferta publica o por adjudicacion directa, en la forma y condiciones regu-
ladas por esta ley y su reglamento.” (Resaltado de la Sala).

De las normas transcritas se deriva que la Ley Orgénica de Telecomunicaciones aplica-
ble ratione temporis dispone que el espectro radioeléctrico es un bien del dominio publico de
la Republica y que la prestacion de servicios de telecomunicaciones es una actividad de in-
terés general para cuyo ejercicio se requiere habilitacion administrativa y concesion de ser
necesaria. Se establecia ademas que esos derechos de uso y explotacion una vez otorgados,
no eran susceptibles de ser enajenados o cedidos.
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Actualmente, la Ley Organica de Telecomunicaciones (publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.015 Extraordinario de fecha 28 de diciembre
de 2010, reimpresa en Gaceta Oficial N° 39.610 del 07 de febrero de 2011) declara como
servicio de interés publico el establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones y
la prestacion de servicios de telecomunicaciones, para cuyo ejercicio se requerira la obten-
cion previa de una habilitacion administrativa, concesion o permiso (articulo 5 eiusdem).
Asimismo se establece expresamente que los derechos sobre el uso y explotacion del espectro
radioeléctrico derivados de una concesion tienen caracter personalisimo y que en consecuen-
cia, no podran cederse, enajenarse, ni se adquieren o trasmiten por sucesion, por efecto de los
contratos, por la fusion de compafiias o por prescripcion. Igualmente se establece que el
titular podra solicitar la sustitucion de esa titularidad sin que tal requerimiento implique un
derecho subjetivo a su obtencion.

En el mismo sentido se ha pronunciado esta Sala en los fallos que se citan a continua-
cioén (ambos reiterados en sentencia N° 01634 de fecha 11 de noviembre de 2009):

“(...) De las anteriores disposiciones resulta claro que la operacion de estaciones de radio-
difusion sonora por los particulares se encontraba supeditada a la obtencion previa de un
permiso, de manera que el derecho a explotar una frecuencia no podia (ni puede) devenir
sino de un acto expreso, denominado titulo administrativo de concesion por la legislacion
vigente entonces (habilitacion administrativa en los términos de la LOT), emanado de la au-
toridad competente, que para el caso es la Comision Nacional de Telecomunicaciones; titulo
éste que no fue obtenido por la sociedad mercantil La Guaiqueri 96.7 F.M., C.A., tal y como
es reconocido por sus apoderados.

Ello asi, mal puede la recurrente desprender el derecho a operar y explotar una estacion de
radiodifusion sonora, de circunstancias distintas de las previstas expresamente en la ley, es-
to es, del hecho de haber cancelado impuestos a CONATEL o de considerarse en capacidad
de operar la aludida frecuencia, pues en definitiva este ultimo es un elemento cuyo andlisis
corresponde efectuar al organismo competente a los fines de decidir, justamente, sobre el
otorgamiento o no del titulo previa solicitud del particular interesado. (...)" (Sentencia N°
01398 de fecha 23 de septiembre de 2003). (Subrayado de la sentencia).

“(...) de acuerdo a la regulacion actual, la explotacion de una porcion del espectro radio-
eléctrico exige la obtencion de una ‘concesion de uso y explotacion de espectro radioeléc-
trico’ y de una ‘habilitacion administrativa’, todo ello de conformidad con las normas con-
tenidas en la Ley Organica de Telecomunicaciones y en el Reglamento sobre Habilitaciones
Administrativas y Concesiones de Uso y Explotacion del Espectro Radioeléctrico, de manera
que el derecho a explotar determinada frecuencia sélo puede, bajo la normativa anterior y
la actual, devenir de un acto expreso de la Administracion competente. (...)" (Sentencia N°
00397 del 02 de abril de 2008) (Resaltado de la Sala).

Aplicando los fallos parcialmente transcritos al caso que se examina se observa, que pa-
ra poder operar una emisora de radiodifusion y en consecuencia usar el espectro radioeléctri-
co, los actores debian estar previamente habilitados por la Comisién Nacional de Telecomu-
nicaciones (CONATEL).

Observa este Alto Tribunal que el derecho de los recurrentes a ejercer la actividad
econoémica de su preferencia (en este caso la radiodifusion) se encuentra limitado por las
normas constitucionales y legales citadas que establecen la necesidad de una habilitacion
administrativa previa para poder hacer uso del espectro radioeléctrico.

No consta en autos que los accionantes sean titulares de algun titulo administrativo que
les permita operar o seguir operando la frecuencia 100.1 MHz., canal 61, clase “B” en la
ciudad de Valencia, Estado Carabobo, dado que la concesion para operar la frecuencia 100.1
MHz. canal 61, clase “B” en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo, fue otorgada en al afio
1994 al causante de los recurrentes y no a estos.
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Los actores por una parte, solicitaron que les fuese otorgada la citada concesion en vir-
tud del derecho de preferencia que consideran les asiste, y por la otra, pidieron la transforma-
cion del titulo administrativo otorgado a su causante a los efectos de cumplir con lo dispuesto
en el articulo 210 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.

Ante estos planteamientos la Administracion, mediante actos administrativos separados,
primero, informo6 a los accionantes que debian solicitar una nueva concesion y consignar los
recaudos que en el acto administrativo se detallan (oficio N° 1161 del 02 de abril de 2001,
acto que no fue impugnado), y segundo, declard el decaimiento de la concesion por muerte
de su titular y la improcedencia de la transformacion del titulo solicitada por los actores [Re-
solucion N° 148 del 31 de julio de 2009 (acto recurrido)].

Estima la Sala que lo establecido en el acto impugnado no impide que los actores si-
gan realizando otras actividades lucrativas y obteniendo una retribucién economica por su
ejercicio.

Con fundamento en las consideraciones que anteceden, la Sala concluye que no existio
la violacion al derecho a la libertad economica de los accionantes. Asi se decide.

Por otra parte los actores arguyeron que el acto impugnado representa la pérdida del
empleo para todas las personas que trabajaban en la emisora de radio CNB 100.1 Valenciana
Radioemisora, C.A.. Como prueba de sus asertos consignaron una lista de los trabajadores de
la citada radioemisora, mencionando sus nombres, nimeros de cédula de identidad, cargos
ocupados y sueldo mensual de cada uno (folio 240 de la primera pieza del expediente).

Al respecto se observa que no consta en autos que los trabajadores de la referida lista
hubiesen otorgado poder a los recurrentes para representar sus derechos e intereses, por lo
que mal podrian estos denunciar la violacion al derecho al trabajo de aquellos, motivo por el
que debe ser desestimada dicha denuncia. Asi se determina.

3. Derechos Politicos
A. Derecho a Manifestar
TSJ-SC (276) 24-4-2014
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Gerardo Sanchez Chacon (Alcalde Municipio del Estado Carabobo
(contenido y alcance del articulo 68 de la Constitucion, asi como las du-
das generadas con ocasion de la aplicacion de los articulos 41, 43, 44, 46
y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestacio-
nes, publicada en la G.O. N° 6.013 Ext. del 23-12-2010).

Sala Constitucional delimita el derecho a la manifestacién y el rol
de las policias municipales en el control del orden piblico.

El presente recurso de interpretacion tiene por finalidad que esta Sala Constitucional,
como maxima y ultima intérprete del Texto Fundamental, determine el alcance y el contenido
del articulo 68 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, con relacion a
los planteamientos formulados en la presente solicitud, [...] especificamente lo relacionado
con la actuacion de los Alcaldes como primeras autoridades politico territoriales frente al
requerimiento de manifestaciones publicas dentro de sus referidos Municipios

En tal sentido, la norma constitucional in commento establece que:
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“Articulo 68.- Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a manifestar, pacificamente y sin
armas, sin otros requisitos que los que establezca la ley. Se prohibe el uso de las armas de
fuego y sustancias toxicas en el control de manifestaciones pacificas. La ley regulard la ac-
tuacion de los cuerpos policiales y de seguridad en el control del orden publico...”. (Subra-
yado de esta Sala)

La disposicion constitucional transcrita supra en su primera parte hace referencia al de-
recho a la manifestacion pacifica, como uno de los derechos politicos que detentan los ciuda-
danos, el cual, junto con el derecho a la reunion publica previsto en el articulo 53 de la Carta
Magna constituyen una manifestacion del derecho a la libertad de conciencia de los ciudada-
nos (articulo 61). Ahora bien, el derecho a la manifestacion en el ordenamiento juridico ve-
nezolano no es un derecho absoluto, entendiendo por tal, aquella clase o tipo de derecho que
no admite restriccion de ningln tipo, como es el caso del derecho a la vida, a la salud, entre
otros, cuyos ejercicios se encuentran garantizados de forma amplia sin limitacion de ningun
tipo.

En tal sentido, el derecho a la manifestacion admite validamente restricciones para su
ejercicio, y asi expresamente lo reconocio el Constituyente de 1999 en el articulo 68, -tal
como lo establecio la Constitucion de 1961 en su articulo 115- al limitar su ejercicio a las
previsiones que establezca la Ley. En tal sentido, la Asamblea Nacional en atencion al conte-
nido del articulo 68 de la Carta Magna, dict6 el 21 de diciembre de 2010 la Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en
la Gaceta Oficial N° 6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010, en la cual en el Titulo
IT norm¢ el aspecto relacionado con el derecho constitucional a la manifestacion, bajo el
Capitulo I denominado “De las reuniones publicas y manifestaciones”, estableciendo asi una
serie de disposiciones de cumplimiento obligatorio no solo para los partidos politicos, sino
también para todos los ciudadanos, cuando estos decidan efectuar reuniones publicas o mani-
festaciones.

En este mismo orden de ideas, se aprecia que en la segunda parte del articulo 68 de la
Constitucion, también se prevé un acatamiento irrestricto a la ley por parte de los cuerpos
policiales y de seguridad encargados del control del orden publico, quienes en su actuacion
no solo estaran en la obligacion garantizar el derecho de los ciudadanos y ciudadanas a mani-
festar pacificamente, sino también a impedir que éstos, en el curso de la protesta, incurran en
excesos que se puedan traducir en lesiones o amenazas de violacion de derechos fundamenta-
les del resto de la ciudadania, como seria el caso del derecho al libre transito o al trabajo; sino
también a los que estando en ellas no se excedan en dichas concentraciones, velando siempre
y en todo momento para que en el control de ese tipo de situaciones exista un respeto absolu-
to de los derechos humanos, evitando el uso de armas de fuego y sustancias toxicas.

Determinado como se encuentra el alcance del articulo 68 de la Constitucién de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, esta Sala advierte que la interpretacion de autos se planted
en virtud de la necesidad que tiene el accionante (ciudadano Gerardo Sanchez Chacon), como
primera autoridad civil del Municipio Guacara del Estado Carabobo, de tener una absoluta
claridad en cuanto a su actuar frente al requerimiento de manifestaciones publicas dentro del
referido Municipio.

Ahora bien, el planteamiento de fondo que subyace a la accién de interpretacion inco-
ada, solo puede ser abordado por esta Sala, como en efecto se ha hecho, para exigir la co-
nexion de la solicitud de interpretacion con un caso concreto y de esta manera determinar,
por un lado, la legitimidad del recurrente y, por el otro, verificar la existencia de una duda
razonable que justifique el movimiento del aparato jurisdiccional en la resolucion del mismo
(ver fallos de esta Sala (Véase en Revista de Derecho Publico N° 83 de 2000 en pp. 247 y ss.
entre otros.
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Pero la Sala Constitucional ha sido siempre muy cuidadosa de no usurpar con su inter-
pretacion competencias de otras Salas (por ejemplo, el recurso de interpretacion de textos
legales); y de evitar que se pretenda con esta accion sustituir recursos procesales preexisten-
tes; o se intente subrepticiamente obtener resultados cuasi jurisdiccionales que desbordan el
fin esclarecedor de este tipo de acciones, es decir, que lo planteado persiga mas bien la solu-
cion de un conflicto concreto entre particulares o entre estos y 6rganos publicos, o entre estos
ultimos entre si; o0 que exista una velada intencion de lograr una opinidn previa sobre la in-
constitucionalidad de una ley.

Por ello, sobre el caso concreto que subyace a la presente accion de interpretacion, la
Sala solo se limitara a efectuar dos precisiones:

1.- La verificacion del contenido de los articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley de Parti-
dos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.013
Extraordinario del 23 de diciembre de 2010 a la luz de lo dispuesto en el articulo 68 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y de los planteamientos del solicitan-
te de autos.

En tal sentido los articulos en referencia establecen lo siguiente:

“Articulo 41. Todos los habitantes de la Republica tienen el derecho de reunirse en lugares
publicos o de manifestar, sin mas limitaciones que las que establezcan las leyes”.

“Articulo 43. Los organizadores de reuniones publicas o manifestaciones, deberan partici-
parlo con veinticuatro horas de anticipacion cuando menos, por escritos duplicado, en horas
habiles, a la primera autoridad civil de la jurisdiccion con indicacion del lugar o itinerario
escogido, dia, hora y objeto general que se persiga.

Las autoridades en el mismo acto del recibo de la participacion deberan estampar en el
ejemplar que entregan a los organizadores, la aceptacion del sitio o itinerario y hora.”

“Articulo 44. Cuando hubieren razones fundadas para temer que la celebracion simultinea
de reuniones publicas o manifestaciones en la misma localidad pueda provocar trastornos
del orden publico, la autoridad ante quien deba hacerse la participacion que establece el
articulo anterior podrad disponer, de acuerdo con los organizadores, que aquellos actos se
celebren en sitios suficientemente distantes o en horas distantes. En este caso tendrdn prefe-
rencia para la eleccion del sitio y la hora quienes hayan hecho la participacion con anterio-
ridad.”

“Articulo 46. Los gobernadores o gobernadoras de estado, alcaldes o alcaldesas de munici-
pios, o de distritos metropolitanos y jefe o jefa de gobierno de distrito, fijaran periodicamen-
te mediante resoluciones publicadas en las respectivas Gacetas, los sitios donde no podran
realizarse reuniones publicas o manifestaciones, oyendo previamente la opinion de los par-
tidos.

A solicitud de las asociaciones politicas, la autoridad civil podra autorizar reuniones publi-
cas o manifestaciones en aquellos sitios prohibidos, cuando no afecten el orden publico, el
libre transito u otros derechos ciudadanos.

Paragrafo Unico: Durante los procesos electorales se aplicaran con preferencia las disposi-
ciones de la Ley Orgadnica de Procesos Electorales.”

“Articulo 50. De cualquier determinacion tomada por la primera autoridad civil de la juris-
diccion que fuere considerada como injustificada por los organizadores de reuniones publi-
cas o manifestaciones, podra recurrirse por ante el Gobernador o Gobernadora del estado,
Alcalde o Alcaldesa de Municipio o Distrito Metropolitano, asi como ante el Jefe o Jefa de
Gobierno de Distrito, el cual estard obligado a decidir durante las cuarenta y ocho horas si-
guientes. De esta decision se podra apelar por ante el Tribunal Supremo de Justicia, quien
decidira con preferencia.”
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El contenido de las disposiciones legales transcritas supra denota el cumplimiento efec-
tivo por parte del legislador del postulado constitucional previsto en el articulo 68 de la Carta
Magna, regulando el ejercicio del derecho a la protesta pacifica de una manera pormenoriza-
da, precisando en tal sentido: (i) el lapso del cual disponen los organizadores para solicitar
autorizacion para realizar la reunion publica o manifestacion (veinticuatro horas de anticipa-
cién a la actividad); (ii) la forma en que debe ser presentada la solicitud (por escrito duplica-
do); (iii) el contenido del escrito (indicacion del lugar o itinerario escogido, dia, hora y objeto
general que se persiga); (iv) la autoridad encargada de recibir dicha solicitud (primera autori-
dad civil de la jurisdiccion, Gobernadores de Estados, Alcaldes de Municipios o de Distritos
Metropolitanos y el Jefe del Gobierno de Distrito) y (v) la obligacion de las autoridades de
estampar en el ejemplar que entregan a los organizadores, la aceptacion del sitio o itinerario y
hora.

En este orden de ideas, también se advierte el derecho a recurrir de los solicitantes ante
cualquier decision tomada por la primera autoridad civil de la respectiva jurisdiccion cuando
la misma sea catalogada como injustificada, bien porque niegue el permiso o porque intro-
duzca algin cambio en cuanto a la indicacion del lugar o itinerario escogido, dia, hora y
objeto general que se persiga, teniendo la posibilidad de apelar por ante el Gobernador del
Estado, Alcalde de Municipio o Distrito Metropolitano, asi como ante el Jefe de Gobierno de
Distrito, quien estara obligado a decidir durante las cuarenta y ocho horas siguientes. De esta
decision el o los solicitantes podran interponer recurso de nulidad ante la Sala Politico Admi-
nistrativa de este alto Tribunal de acuerdo a lo establecido en el articulo 26 cardinal 13 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, quien decidira con preferencia.

Por 1ultimo, se aprecia la facultad de la primera autoridad civil de fijar periodicamente
mediante resoluciones publicadas en las respectivas Gacetas, los sitios donde no podran
realizarse reuniones publicas o manifestaciones, oyendo previamente la opinion de los parti-
dos, aplicando con preferencia las disposiciones de la Ley Organica de Procesos Electorales,
durante los procesos comiciales.

De acuerdo a las consideraciones expuestas, esta Sala Constitucional concluye que la
normativa prevista en la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.013 Extraor-
dinario del 23 de diciembre de 2010, prevé las pautadas adecuadas para el ejercicio cabal y
efectivo del derecho a la manifestacion pacifica sin que ello implique en modo alguna una
limitacion total y absoluta de su ejercicio; y asi se declara.

2.- Aclarar las dudas que tiene el accionante sobre el procedimiento pautado en la Ley
de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de
2010.

En lo que atafie a la primera duda, referida al hecho de si ;para ejercer el derecho a ma-
nifestar, en los términos previstos en el articulo 68 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, debe el o los manifestantes solicitar autorizacion?.

Esta Sala Constitucional estima que, en acatamiento al contenido regulatorio previsto en
la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta
Oficial N° 6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010, resulta obligatorio para los
partidos y/o organizaciones politicas asi como para todos los ciudadanos, -cuando estos deci-
dan efectuar reuniones publicas o manifestaciones- agotar el procedimiento administrativo de
autorizacion ante la primera autoridad civil de la jurisdiccion correspondiente, para de esta
manera poder ejercer cabalmente su derecho constitucional a la manifestacion pacifica.
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En lo que respecta a la segunda pregunta formulada referida a si ;constituye la autoriza-
cion -de ser necesaria- un requisito legal o limitacion legal al derecho a manifestar al que
hace referencia tanto el articulo 68 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Vene-
zuela como el articulo 41 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifesta-
ciones, respectivamente?

La autorizacion emanada de la primera autoridad civil de la jurisdiccion de acuerdo a
los términos de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, constitu-
ye un requisito de caracter legal, cuyo incumplimiento limita de forma absoluta el derecho a
la manifestacion pacifica, impidiendo asi la realizacion de cualquier tipo de reunién o mani-
festacion.

Por lo tanto, cualquier concentracion, manifestacion o reunion publica que no cuente
con el aval previo de la autorizacion por parte de la respectiva autoridad competente para
ello, podra dar lugar a que los cuerpos policiales y de seguridad en el control del orden publi-
co a los fines de asegurar el derecho al libre transito y otros derechos constitucionales (como
por ejemplo, el derecho al acceso a un instituto de salud, derecho a la vida e integridad fisi-
ca), actien dispersando dichas concentraciones con el uso de los mecanismos mas adecuados
para ello, en el marco de los dispuesto en la Constitucion y el orden juridico.

En lo concerniente a la tercera duda, referida al hecho de que ;el 6rgano administrativo
que actue en el marco de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones,
especificamente con base en los articulos 43, 44, 46 y 50 de esa ley, puede denegar, modifi-
car o aprobar esa autorizacion mediante acto administrativo expreso?.

De acuerdo a las previsiones de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Ma-
nifestaciones, la primera autoridad civil de la jurisdiccion -donde se desee realizar la concen-
tracion, manifestacion o reunién publica- no se encuentra limitada a los términos en que se
efectue la solicitud, pudiendo no solo negar la autorizacion, sino también modificarla en caso
de acordarla o autorizarla en cuanto a la indicacion del lugar y el itinerario escogido (el dia y
hora). Dicho pronunciamiento, debera ser emitido mediante acto administrativo expreso, en
el cual se haga alusion a las razones o fundamentos de su decision, aspectos estos que de-
beran ser tomados en consideracion por el o los solicitantes al momento de recurrir de la
decision in commento.

En cuarto lugar, adujo la siguiente incertidumbre, ;esta autorizacion tiene como fina-
lidad autorizar o no la manifestacion publica o versa solamente acerca de la posibilidad que
tiene la autoridad de sefialar el sitio donde deba realizarse la reuniébn o manifestacion
publica?.

La autorizacion prevista en la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifes-
taciones, comprende dos aspectos importantes, el primero, relacionado con la habilitacion
propiamente dicha para permitir la concentracion, reunién publica o manifestacion y el se-
gundo, vinculado con las condiciones de modo, tiempo y lugar en que se podra llevar a cabo
dicha actividad.

En quinto lugar, expresoé la siguiente duda, ;qué facultades en materia de orden publico
posee el organo competente si fuesen desobedecidas las limitaciones o condiciones al dere-
cho de manifestar?.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece en su articulo 178,
cardinal 7 como una de las atribuciones del Municipio, la “...justicia de paz, prevencion y
proteccion vecinal y servicios de policia municipal, conforme a la legislacion nacional apli-
cable...”.
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En este orden de ideas, la Ley Orgénica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia
Nacional Bolivariana, publicada el 7 de diciembre de 2009 en la Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 5.940 Extraordinario, establecid en sus articulos 34,
cardinal 4, 44 y 46, lo siguiente:

“Articulo 34. Son atribuciones comunes de los cuerpos de policia:

(..)

4. Ejecutar las politicas emanadas del Organo Rector en materia de seguridad ciudadana,
incluyendo transito, sustancias estupefacientes y psicotropicas, anticorrupcion, antisecues-
tros, acaparamiento y especulacion alimentaria, adulteracion de medicinas y otros bienes de
consumo esenciales para la vida, delincuencia organizada, turismo, ambiente y orden publi-
co....” (destacado de la Sala).

“Articulo 44. Los cuerpos de policia municipal son drganos o entes de seguridad ciudada-
na encargados de ejercer el Servicio de Policia en su espacio territorial y ambito de compe-
tencia, primordialmente orientados hacia actividades preventivas y control del delito, con
estricta sujecion a los principios y lineamientos establecidos en esta Ley, sus reglamentos y
los lineamientos y directrices dictados por el Organo Rector.”

“Articulo 46. Los cuerpos de policia municipal tendrdn, ademds de las atribuciones comu-
nes de los cuerpos de policia previstas en esta Ley, competencia exclusiva en materia admi-
nistrativa propia del municipio y proteccion vecinal.”

Del contenido de las disposiciones transcritas supra, se aprecia que los cuerpos de las
policias municipales como entes de seguridad ciudadana ademas de tener sus competencias
naturales como policias administrativas, tendran ademéds atribuciones comunes con el Cuerpo
de Policia Nacional Bolivariana, dentro de las cuales destaca, el mantenimiento del orden
publico de acuerdo a las politicas emanadas del Organo Rector en materia de seguridad ciu-
dadana.

Por lo tanto siendo ello asi y visto que las policias municipales detentan una competen-
cia compartida en materia del control del orden publico, estos organismos de seguridad tiene
la obligacion de coadyuvar con el resto de los cuerpos de seguridad (policias estadales, Polic-
ia Nacional Bolivariana y Guardia Nacional Bolivariana) en el control del orden piblico que
resulte alterado con ocasion del ejercicio ilegal del derecho a la manifestacion.

Finalmente, expresé como ultima inquietud, ;qué facultades sancionatorias posee el
organo competente si fuesen desobedecidas las limitaciones o condiciones al derecho a mani-
festar?.

Ante la desobediencia de la decision tomada por la primera autoridad civil de la juris-
diccion, bien por el hecho de haberse efectuado la manifestacion o reunion publica a pesar de
haber sido negada expresamente o por haber modificado las condiciones de tiempo, modo y
lugar que fueron autorizadas previamente, la referida autoridad debera remitir al Ministerio
Publico, a la mayor brevedad posible toda la informacion atinente a las personas que presen-
taron la solicitud de manifestacion pacifica, ello a los fines de que determine su responsabili-
dad penal por la comision del delito de desobediencia a la autoridad previsto en el articulo
483 del Codigo Penal, ademas de la responsabilidad penal y juridica que pudiera tener por las
conductas al margen del Derecho, desplegadas durante o con relacion a esas manifestaciones
o reuniones publicas.

Precisado el contenido y alcance del articulo 68 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, asi como las dudas generadas con ocasion de la aplicacion de los
articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifesta-
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ciones, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.013
Extraordinario del 23 de diciembre de 2010, esta Sala declara resuelto el presente recurso de
interpretacion, en los términos expuestos en el presente fallo. Asi se decide.

Véase: pagina 99 de esta Revista

III. EL ORDENAMIENTO ORGANICO DEL ESTADO
1. El Poder Legislativo Nacional
A. Régimen de los diputados a la Asamblea Nacional. Pérdida de Investidura
TSJ-SC (366) 9-5-3014
Magistrado Ponente: Ponencia conjunta

Caso: Maria Corina Machado vs. Diosdado Cabello (Presidente de la
Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela).

111
CONSIDERACIONES PARA DECIDIR

Determinada la competencia, pasa la Sala a pronunciarse sobre la admisibilidad del
asunto sometido a su conocimiento y, en tal sentido, aprecia que la demanda de tutela consti-
tucional, en principio, ha cumplido los requisitos previstos en el articulo 18 de la Ley Orga-
nica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y no se encuentra incursa en
ninguna de las causales de inadmisibilidad establecidas en el articulo 6 eiusdem y en el arti-
culo 133 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, por lo que la misma resulta
admisible; y asi se declara.

Sefiala la accionante que “...el Diputado Diosdado Cabello, Presidente de la Asamblea
Nacional, pretende, con prescindencia absoluta y total de competencia y de procedimiento,
‘destituirme’ en mi funcion parlamentaria, la cual ejerzo, por mandato popular otorgado el
26 de septiembre de 2010...”.

Que “tal proceder viola sus derechos a la defensa, al debido proceso y a la igualdad,
asi como los derechos contenidos en los 62 y 63 del Texto Fundamental y en el articulo 25,
literal (sic) b, y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966”.

Que en razon de ello, la demandante de autos solicita “que repare la situacion juridica
infringida y ordene el restablecimiento del derecho a la participacion politica mediante [su]
reincorporacion plena al cargo de Diputada a la Asamblea Nacional, a fin de respetar el
orden democratico y la voluntad popular...”.

Al respecto, con ocasion de una accion previamente ejercida y estrechamente vinculada
a la presente, pues también fue interpuesta contra el mismo hecho que se delata en el libelo
de autos y a favor de la solicitante de autos, en sentencia N° 207 del 31 de marzo de 2014,
esta Sala estableci6 lo siguiente:

[...omissis...]

(Véase el texto en Revista de Derecho Piiblico N° 137, en pp. 131 a 133

Asi pues, esta Sala establecid que la ahora accionante de autos, al aceptar una represen-
tacion alterna de otro pais (que, adicionalmente, para ese momento se encontraba en una
especialmente delicada situacion diplomatica con la Republica Bolivariana de Venezuela —
ruptura de relaciones diplomaticas-), indistintamente a su tiempo de duracion, ante un 6érgano



74 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

internacional, pretendiendo obrar en su otrora condicidén de diputada a la Asamblea Nacional
de la Republica Bolivariana de Venezuela, sin solicitar autorizacion al Presidente de la
Asamblea Nacional y sin éste habérsela concedido, perdid, de pleno derecho o ipso iure, la
investidura parlamentaria que le correspondia.

De ello se infiere que el supuesto de hecho en el que incurrid la otrora parlamentaria no
exige acto juridico alguno posterior respecto de su persona, que no sea la accion del Estado
venezolano en defensa del Texto Fundamental y del cumplimiento de las normas contenidas
en el mismo, tal como lo hizo el Presidente de la Asamblea Nacional, cuando advirtid la
referida situacion factica, junto a su evidente resultado juridico, y como lo sefalo esta Sala en
la precitada sentencia N° 207 del 31 de marzo de 2014.

Respecto de la alegada violacion del derecho a la igualdad, esta Sala debe advertir que
la ilicitud en la que incurri6 la ciudadana Maria Corina Machado, en las circunstancias ya
detalladas, no se extingue por sefialar que otra persona supuestamente pudo haber incurrido
en el mismo comportamiento que ella desplegd, mucho menos si no demuestra que aquella
realiz6 la misma conducta, es decir, aceptar una representacion alterna de otro pais sin haber
solicitado la autorizacion correspondiente y sin que la misma le hubiere sido concedida, entre
otros tantos aspectos que especifican el hecho mencionado, por lo que se desecha ese argu-
mento.

Con relacién a los antecedentes de las alegadas acreditaciones en la Organizacién de Es-
tados Americanos, debe indicarse que ninguno de ellos ocurrié respecto de un diputado o
diputada venezolana en ejercicio, ni, en fin, rodeado de todas las demas circunstancias que
concurren en este caso y que fueron descritas en la mencionada decision N° 207/2014 y en
esta sentencia, por lo que ello carece de valor juridico.

En razon de lo senalado, en el presente caso no ocurrieron las violaciones constituciona-
les atribuidas al Presidente de la Asamblea Nacional, pues al sefialar la pérdida de la investi-
dura y el cese de las funciones legislativas de la aqui demandante, junto a la consiguiente
pérdida de la inmunidad parlamentaria, no vulneré en modo alguno los derechos a la defensa,
al debido proceso, a la igualdad, ni en fin, ninglin otro derecho consagrado en el bloque de la
constitucionalidad.

Con fundamento en las razones de hecho y de derecho antes expuestas, esta Sala declara
improcedente in limine litis 1a accidn de amparo interpuesta y ordena remitir copia certificada
de este fallo al Ministerio Publico para que, de asi estimarlo procedente, impulse la investiga-
cion penal respectiva. Asi se decide.

2. El Poder Publico Nacional
A. Régimen de la Fuerza Armada Nacional: Proselitismo politico militar
TSJ-SC ( 651) 11-6-2014
Magistrado Ponente: Juan José Mendoza Jover
Caso: Rafael Huizi Clavier y otros.

La participacion de los integrantes de la Fuerza Armada Nacio-
nal Bolivariana en actos con fines politicos no constituye un menos-
cabo a su profesionalidad, sino un baluarte de participacion de-
mocratica y protagénica que, para los efectos de la Republica Boli-
variana de Venezuela, sin discriminacion alguna, representa el dere-
cho que tiene todo ciudadano, en el cual un miembro militar en si-
tuacion de actividad no esta excluido de ello por concentrar su ciu-
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dadania, de participar libremente en los asuntos politicos y en la
formacion, ejecucion y control de la gestion publica —siguiendo lo
consagrado en el articulo 62 de la Constitucion de la Republica de
Venezuela-, asi como también, el ejercicio de este derecho se erige
como un acto progresivo de consolidacion de la union civico-militar,
maxime cuando su participacién se encuentra debidamente autori-
zada por la superioridad organica de la institucion que de ellos se
apresta.

La accion de amparo se fundament6 en la supuesta violacion de los derechos constitu-
cionales establecidos en los articulos 25, 137, 138, 139, 328, 330, 334 y 336, numeral 4, de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, especificamente, por la: “VIOLA-
CION DE LOS DERECHOS QUE TIENEN TODOS LOS MILITARES EN SERVICIO ACTI-
VO DE MANTENERSE AL MARGEN DE “PARTICIPAR EN ACTOS DE PROPAGANDA,
MILITANCIA O PROSELITISMO POLITICO” (Maytsculas y subrayado del escrito).

Asimismo, los accionantes solicitaron a esta Sala Constitucional, “ordene al Ministro de
la Defensa y a todos los actores y mandos militares, LA SUSPENSION INMEDIATA Y DE-
FINITIVA DE LOS ACTOS DE PARTICIPACION EN PROPAGANDA, MILITANCIA Y/O
PROSELITISMO POLITICO, que ha sido y es prdctica permanente, tanto en forma activa
como pasiva’.

Asi, dichos preceptos sefialan, lo siguiente:

Articulo 25. Todo acto dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los de-
rechos garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios ptiblicos y fun-
cionarias publicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y admi-
nistrativa, segun los casos, sin que les sirvan de excusa o6rdenes superiores.

Articulo 137. La Constitucion y la ley definen las atribuciones de los drganos que ejercen el
Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen.

Articulo 138. Toda autoridad usurpada es ineficaz y sus actos son nulos.

Articulo 139. El ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual por abuso o
desviacion de poder o por violacion de esta Constitucion o de la ley.

Articulo 328. La Fuerza Armada Nacional constituye una institucion esencialmente profesio-
nal, sin militancia politica, organizada por el Estado para garantizar la independencia y sobe-
rania de la Nacion y asegurar la integridad del espacio geografico, mediante la defensa mili-
tar, la cooperacion en el mantenimiento del orden interno y la participacion activa en el desa-
rrollo nacional, de acuerdo con esta Constitucion y con la ley. En el cumplimiento de sus
funciones, esta al servicio exclusivo de la Nacion y en ningln caso al de persona o parciali-
dad politica alguna. Sus pilares fundamentales son la disciplina, la obediencia y la subordi-
nacion. La Fuerza Armada Nacional esta integrada por el Ejército, la Armada, la Aviacion y
la Guardia Nacional, que funcionan de manera integral dentro del marco de su competencia
para el cumplimiento de su mision, con un régimen de seguridad social integral propio, segin
lo establezca su respectiva ley organica.

Articulo 330. Los o las integrantes de la Fuerza Armada Nacional en situacion de actividad
tienen derecho al sufragio de conformidad con la ley, sin que les esté permitido optar a cargo
de eleccion popular, ni participar en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico.

Articulo 334. Todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de sus competencias y
conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la
integridad de esta Constitucion.
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Articulo 336. Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
(...) Declarar la nulidad total o parcial de los actos en ejecucion directa e inmediata de esta
Constitucion, dictados por cualquier otro 6rgano estatal en ejercicio del Poder Publico, cuan-
do colidan con ésta.

Al respecto, cabe indicar que los accionantes sefialaron, especificamente, que la accion
de amparo la interponian contra el “Ministro de la Defensa”, quien, a su decir, obliga a los
miembros activos de la “Fuerza Armada Nacional” a participar uniformados en marchas
partidistas (15 de marzo de 2014), confeccionar pancartas con mensajes politicos y ordenarles
mediante comunicacion escrita hacerse acompafiar con sus familiares a tales actos; a proferir
como mensajes institucionales, expresiones tales como “patria, socialismo o muerte”,
“Chavez vive”, “la lucha sigue”, “hasta la victoria siempre”, y “plagar” las instalaciones
operacionales, administrativas y sociales militares, con innumerables expresiones escritas y
graficas de proselitismo del partido politico “PSUV” y de quien fuera Presidente de la Re-
publica y presidente fundador del mencionado partido politico; asi como, de igual forma, que
ordenen a los subalternos izar en cuarteles y dependencias militares la bandera de la Reptibli-
ca de Cuba y difundir, publicar y exhibir en cuarteles y otras instalaciones fotografias del
“dictador cubano Fidel Castro y del reconocido asesino internacional el ‘che’ Guevara, lo
que configura una burla al honor del militar venezolano y la una (sic) violacion a la nacio-
nalidad, que podria calificarse como traicion a la patria”.

En el caso de autos, los accionantes consideran inconstitucional una actuacion que se
alega como repetida por los miembros activos de la “Fuerza Armada Nacional” y que, en su
criterio, violenta expresas disposiciones del Texto Fundamental, es decir, la de hacer propio
de los miembros de la “Fuerza Armada Nacional” un lema, que los accionantes sostienen
que la pone al servicio de una parcialidad politica.

Al respecto, esta Sala estima conveniente sefialar que en todos los ejércitos del mundo
existe el saludo militar, cuya manifestacion responde a la idiosincrasia o cultura del pais o al
momento historico, social y politico por las que hayan atravesado, toda vez que el saludo
militar indica una muestra simbolica, profesional e institucional, de respeto, disciplina, obe-
diencia y subordinacion ante la superioridad jerarquica y a la comandancia en jefe a la cual
responde, y, al mismo tiempo, representa una expresion, gestual u oral, del sentimiento pa-
tridtico que involucra, para el caso de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cumplimien-
to del deber fundamental “de honrar y defender a la patria, sus simbolos y, valores cultura-
les, resguardar y proteger la soberania, la nacionalidad, la integridad territorial, la autode-
terminacion y los intereses de la Nacion”, tal y como lo consagra el articulo 130 de nuestro
Texto Fundamental.

Asimismo, sobre este particular resulta propicio indicar que la Ley Organica de la Fuer-
za Armada Nacional Bolivariana, en su articulo 4, numeral 12, expresamente sefiala que:
“Son funciones de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, las siguientes: (...) 12. Formular
y ejecutar el Plan Estratégico de Desarrollo de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana de
acuerdo con las lineas generales del Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion”.

En este sentido, el articulo 236 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, en su numeral quinto, consagra como una atribucion y una obligacion del Presidente de
la Republica la de “Dirigir la Fuerza Armada Nacional en su cardcter de Comandante en
Jefe, ejercer la suprema autoridad jerarquica de ella y fijar su contingente”, con fundamento
en lo cual, para aquellos asuntos como los planteados en la presente accién de amparo, tam-
bién resulta valido atender a las lineas generales que por el Ejecutivo Nacional hayan sido
establecidas en el Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion (hoy en dia reconoci-
do como el Plan de la Patria 2013-2019), y que, ademas, se encuentra debidamente aprobado
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por el 6rgano del Poder Legislativo Nacional para su implementacion en toda la Republica
durante el ejercicio del mandato por el cual fue electo, y dentro del cual, de alguna manera,
expresa o tacitamente, desarrolle algin contenido que involucre la materia de Seguridad de la
Nacion, o las instituciones y demas organismos que ella involucra. Asi, se puede observar
que, dentro de los objetivos estratégicos y generales del mencionado Plan, se puede observar
la linea prevista, especificamente, en el objetivo 1.6.1.3, que se sefiala el de: “Efectuar los
procesos de creacion, reestructuracion, reequipamiento y reubicacion de las unidades mili-
tares, atendiendo a las necesidades de la Defensa Integral de la Patria y su soberania’;
mientras que el objetivo 1.6.1.4, expresa: “Preparar al pais para la Defensa Integral que
cubra todas las instancias del Poder Publico del Estado junto al Pueblo y a la Fuerza Arma-
da Nacional Bolivariana”. Y, en particular, el 1.6.1.5., destaca el objetivo de: “Incrementar
la participacion activa del pueblo para consolidar la union civico-militar” .

Por su parte, resulta pertinente hacer mencioén a que, de conformidad con la normativa
legal que regula el orden juridico de la institucion profesional de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana, el Ministerio del Poder Popular para la Defensa es el 6rgano administrativo
encargado de adoptar las politicas que, por la especialidad de la materia de la Seguridad de la
Nacion, resultan necesarias aplicar dentro del sector defensa, tal y como se desprende del
contenido normativo establecido en el articulo 11 de la vigente Ley Organica de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana, cuyos actos seran emitidos a través de las formas ordinarias de
manifestaciéon —por ejemplo: resoluciones u érdenes-, e informados por los medios de empleo
comun dentro del 6rgano para su ejecucion —regularmente dentro de la institucion militar: los
radiogramas-, y por su significacion, el lema fijado para uniformar el saludo militar corres-
pondiente no queda excluido, siempre y cuando asi lo decida la superioridad a la cual corres-
ponda consultar, definir y autorizar su implementacion.

También, el articulo 7, en sus numerales 1, 3, 5, 8, 16 y 19, del Reglamento Orgéanico
del Ministerio del Poder Popular para la Defensa, sefialan en su letra lo siguiente:

(...) Ademas de las funciones sefialadas en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Publica, el Ministro del Poder Popular para la Defensa, tendra
las siguientes:

1. Asegurar el maximo grado de eficiencia, eficacia y transparencia de la gestion del Ministe-
rio del Poder Popular para la Defensa y de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana;

2. Garantizar el funcionamiento, organizacion, equipamiento y adiestramiento de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana;

5. Efectuar los nombramientos mediante resolucion, del personal militar y civil a los empleos
y cargos que le sean de su competencia;

8. Promover, coordinar y difundir el Pensamiento Militar Venezolano;

16. Formular y ordenar la ejecucion del Plan Estratégico de Desarrollo del Sector Defensa,
de acuerdo con los lineamientos generales contemplados en el Plan de Desarrollo Econdmico
y Social de la Nacion;

19. Las demas que le sefialen las leyes, reglamentos y otros actos normativos.

De esta manera, con fundamento en la normativa antes sefialada, se puede afirmar que los
mensajes que pueden ser difundidos por la Fuerza Armada Nacional Bolivariana a través del
empleo de un saludo o una consigna militar en nada trastoca el orden juridico que rige para
las instituciones y demas autoridades de las cuales depende esta institucion militar.

Aunado a lo que ha sido sefialado, esta Sala debe destacar que, en lo relatado por los ac-
cionantes, e incluso en las actas que componen el presente expediente, no se encuentra repro-
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ducido ninglin mérito que sea capaz de demostrar que la actuacion, presuntamente violatoria,
segun el decir de los accionantes, de los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivaria-
na, y de la superioridad jerarquica de la cual depende, implique un fin de propaganda o de
proselitismo politico. Simplemente, se aprecia un comentario u opinioén que a titulo particular
emite la presidencia y los miembros que se encuentran identificados como seguidores o inte-
grantes de la asociacion que se presenta como parte accionante.

No obstante, sobre el tema planteado bien cabe acotar, o aclarar para este caso en parti-
cular, que la participacion de los integrantes de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana en
actos con fines politicos no constituye un menoscabo a su profesionalidad, sino un baluarte
de participacion democratica y protagonica que, para los efectos de la Republica Bolivariana
de Venezuela, sin discriminacion alguna, representa el derecho que tiene todo ciudadano, en
el cual un miembro militar en situacion de actividad no esta excluido de ello por concentrar
su ciudadania, de participar libremente en los asuntos politicos y en la formacion, ejecucion y
control de la gestion publica —siguiendo lo consagrado en el articulo 62 de la Constitucion de
la Republica de Venezuela-, asi como también, el ejercicio de este derecho se erige como un
acto progresivo de consolidacion de la union civico-militar, maxime cuando su participacion
se encuentra debidamente autorizada por la superioridad organica de la institucion que de
ellos se apresta.

Por lo tanto, al compararse los razonamientos que fueron expuestos con las denuncias
que fueron delatadas en la accion presentada, esta Sala considera que no existe lesion consti-
tucional alguna, razén por la cual se declara improcedente, in limine litis, 1a accion de am-
paro interpuesta por el “FRENTE INSTITUCIONAL MILITAR ‘FIM’, asociacion civil inte-
grada por oficiales de la Fuerza Armada Nacional, (...), representada en este acto por su
Presidente Vicealmirante JOSE RAFAEL HUIZI CLAVIER (...); y en forma personal los
ciudadanos militares venezolanos mayores de edad”, antes identificados, contra “EL ACTO
INCONSTITUCIONAL CONTINUADQO Y ARBITRARIO EMANADO DEL MINISTRO DE LA
DEFENSA Y LOS MANDOS MILITARES” (Subrayado del escrito) . Asi se decide.

IV. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO
1. Propiedad Industrial: Marcas comerciales
TSJ-SPA (865) 11-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: CDS TELECOM, C.A vs. Compafiia Anénima Nacional Teléfonos
de Venezuela (CANTV).

De lo expuesto se observa que el hecho cuestionado en el presente juicio es la utiliza-
cién de la palabra “Listo” por parte de la demandada, en la promocion de su producto
“CANTV Listo”, considerada por la accionante como una marca de su propiedad. Sin embar-
g0, se constata que en su libelo esta ultima empleo indistintamente el vocablo “listo”, “Listo”,
“LISTO” y a veces acompaiado de un elemento adicional como lo fue “Listo®”, para referir-
se a su marca. De alli que, a fin de precisar y distinguir los rasgos caracteristicos de los em-
blemas que representan a cada una de las partes en conflicto, esta Sala reproduce en el fallo
las imagenes que aparecen en los ya referidos Boletines de la Propiedad Industrial en los que
se publicod la marca “Listo” Clase 16 y 38, propiedad de la accionante (N° 1), para luego
compararla con la utilizada por la demandada en su campafia publicitaria (N° 2): ....

....La imagen N° 1 representa la marca registrada por la parte demandante en el Servicio
Autéonomo de la Propiedad Industrial, y que -a su decir- corresponde al signo distintivo “Lis-
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to” en Clase 16 y 38, ya descrito suficientemente en este fallo. Sin embargo, de dicha marca
se destaca el hecho de estar integrada por cuatro letras “List”, acompaifiadas al final por un
circulo de tamafio superior a las letras, en cuyo interior contiene o parece contener lo que
comunmente se conoce como una sefial de visto bueno, y que en el idioma inglés lo refieren
como “Checkmark” o “Check (tick)”. Estas caracteristicas distinguen evidentemente a la
marca registrada por la parte demandante de autos de la palabra o adjetivo de uso genérico
“listo”, que segun el diccionario de la Real Academia Espafiola define a la persona que com-
prende y asimila las cosas con rapidez o ingenio; diligente, habil para hacer o llevar a cabo
una cosa, entre otras acepciones.

Comprueba asi la Sala que los signos distintivos en Clase 16 y 38 registrados por la de-
mandante ante el Servicio Autonomo de la Propiedad Industrial no se corresponden con la
palabra o adjetivo “listo”, y que tampoco esta tiene similitud visual, ortografica y fonética
con las marcas de los demandantes, como bien lo sostuvo la accionada; ello pese a lo alegado
por el apoderado judicial de la parte actora, quien insiste en afirmar que el citado adjetivo es
una marca registrada a favor de sus representados y que, por lo tanto, estos son los tinicos que
tienen el derecho de usar de manera exclusiva el referido adjetivo, protegido supuestamente
tanto por las leyes de la Repuiblica como por la normativa andina.

Ademas, la Sala estima tan errada la afirmacion del apoderado judicial de los deman-
dantes que de ser cierta supondria en si misma una negacion de la validez de los registros de
las marcas de sus representados por estar afectados de nulidad, pues no cumplirian con los
requisitos necesarios para su registro, en cuyo caso se exige que sea de un signo perceptible,
suficientemente distintivo y susceptible de representacion grafica, es decir, capaz de distin-
guir en el mercado los productos o servicios comercializados, conforme se desprende de los
articulos 134 y 135 literales a), b) y g) de la Decision 486 del Régimen Comun de la Propie-
dad Industrial de la Comision de la Comunidad Andina de Naciones, aplicables ratione tem-
poris, que disponen:

“Articulo 134. A efectos de este régimen constituira marca cualquier signo que sea apto pa-
ra distinguir productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como marcas los sig-
nos susceptibles de representacion grdfica (...)".

“Articulo 135. No podran registrarse como marcas los signos que:
a) no puedan constituir marca conforme al primer parrafo del articulo anterior;
b) carezcan de distintividad;

()

g) consistan exclusivamente o se hubieran convertido en una designacion comun o usual del
producto o servicio de que se trate en el lenguaje corriente o en la usanza del pais”.

Por su parte, nuestra legislacion establece lo que se entiende por marca en el articulo 27
de la Ley de Propiedad Industrial, y las prohibiciones para registrar una marca en el articulo
33 eiusdem, en estos términos:

“Articulo 27. Bajo la denominacion de marca comercial se comprende todo signo, figura,
dibujo, palabra o combinacion de palabras, leyenda y cualquiera otra seiial que revista no-
vedad, usados por una persona natural o juridica para distinguir los articulos que produce,
aquellos con los cuales comercia o su propia empresa”.

“Articulo 33. No podran adoptarse ni registrarse como marcas:

(..)
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9° Los términos y locuciones que hayan pasado al uso general, y las expresiones comunmen-
te empleadas para indicar el género, la especie, naturaleza, origen, cualidad o forma de los
productos”.

De analisis realizado a las normas antes descritas, concluye la Sala que el adjetivo “lis-
to” comporta un término que no puede ser registrado, por ser de uso comun en nuestro idio-
ma castellano, incapaz de ser empleado para distinguir productos o servicios en el mercado;
por lo tanto, mal puede alegar la parte demandante que sus representados son los propietarios
de los derechos sobre una marca registrada bajo la palabra o adjetivo “listo”, y que este puede
ser opuesto a terceros.

En consecuencia, para la Sala no existen elementos de conviccién que permitan sostener
que el empleo por parte de la demandada de la palabra “/isto” en su campafia promocional
“CANTV Listo”, constituya una infraccion al derecho de uso exclusivo de los demandantes
sobre sus marcas registradas, o que haya cometido el “hecho ilicito” denunciado. Finalmente,
por cuanto quedé demostrado que la marca perteneciente a los demandantes no corresponde
con el adjetivo “/isto” utilizado por la accionada, resulta igualmente improcedente la indem-
nizacion de dafios y perjuicios solicitada en el libelo por los actores, los cuales tampoco fue-
ron probados en autos, como en efecto lo afirmé la demandada.

En virtud de todo lo expuesto esta Sala declara sin lugar la demanda interpuesta por la
sociedad mercantil CDS TELECOM, C.A. y el ciudadano Edgar JIMENEZ PEREZ, en con-
tra de la empresa Compaflia Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV). Asi se
declara.

V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
1. Procedimiento Administrativo
A. Principio de la confianza Legitima (buena fe)
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda

La Sala Politico Administrativa ratifica aplicacién del principio
de confianza legitima en la actividad administrativa.

...... Respecto a los citados principios esta Sala ha establecido lo siguiente:

“(...) Esta Sala ha expresado que el principio de confianza legitima, que rige la actividad
administrativa, esta referido a la concreta manifestacion del principio de buena fe en el ambi-
to de la actividad administrativa y cuya finalidad es el otorgamiento a los particulares de ga-
rantia de certidumbre en sus relaciones juridico-administrativas (ver sentencia N° 1.171 del 4
de julio de 2007).

Asimismo, se ha manifestado que el principio de la confianza legitima (sentencia de esta Sala
N° 213 del 18 de febrero de 2009) constituye la base de los vinculos que existe entre el Poder
Publico y los ciudadanos, cuando a través de su conducta, revelada en sus declaraciones, ac-
tos y doctrina consolidada, se pone de manifiesto una linea de actuacion que la comunidad o
sujetos especificos de ella esperan se mantenga. Este principio alude asi a la situacién de un
sujeto dotado de una expectativa justificada de obtener una decision que esté en consonancia
con lo que se ha venido resolviendo. (...)” (sentencia N° 01181 de fecha 28 de septiembre de
2011).
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De acuerdo a los fallos citados el principio de la confianza legitima estd referido a la
expectativa plausible que tienen los particulares de que la Administracion siga decidiendo tal
como lo ha venido haciendo en una materia en base a sus actuaciones reiteradas.

Al respecto debe atenderse también a lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, norma que dispone:

Articulo 11.- “Los criterios establecidos por los distintos organos de la Administracion
Publica podran ser modificados, pero la nueva interpretacion no podra aplicarse a situa-
ciones anteriores, salvo que fuere mds favorable a los administrados. En todo caso, la modi-
ficacion de los criterios no dara derecho a la revision de los actos definitivamente firmes.”
(Resaltado de la Sala).

Conforme al precepto transcrito los criterios de la Administracion no son inmutables,
pueden cambiar, la unica limitante es que la nueva interpretacion no se aplique a situaciones
anteriores, salvo que fuese mas favorable al administrado.

Con relacion a esta disposicion la Sala ha establecido que:

“(...) al igual que ocurre con los criterios jurisprudenciales, los que provienen de la activi-
dad administrativa pueden ser revisados, ya que tal posibilidad estd inmersa dentro de la
diversa naturaleza de las situaciones sometidas al conocimiento y revision a través del
ejercicio de las funciones jurisdiccional y administrativa, solo que ese examen no debe ser
aplicado de forma indiscriminada o con efectos retroactivos perniciosos.

Hechas las consideraciones que anteceden, se impone analizar si en el supuesto de autos la
Administracion recurrida modifico de tal manera un criterio precedente cuya aplicacion al
caso concreto de la actora podia ésta presumir legitimamente, y si ello devino en un menos-
cabo de los invocados principios de seguridad juridica y confianza legitima”. (...)” (Senten-
cia N° 01022 del 27 de julio de 2011) (Resaltado de la Sala).

En el presente caso, argumentd la representacion judicial de los recurrentes que el Mi-
nistro del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda sorprendié a sus representados
en su buena fe al emitir, después de mas de ocho (8) afios de espera, una decision que implica
el cese definitivo de su actividad, cuando en realidad lo que era de esperarse y constituia una
expectativa de derecho para ellos, era una providencia que aprobara la transformacion del
titulo y garantizara la continuacion de las operaciones de la radioemisora, a través de la em-
presa creada por estos a tales fines.

Al respecto se observa que -como ha sido mencionado antes- consta en autos comunica-
cion N° 1161 del 02 de abril de 2001 mediante la cual el Director General de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) informé a los recurrentes, entre otras cosas,
que debido al caracter personalisimo de los derechos otorgados mediante las concesiones
para el servicio de radiodifusion sonora, el fallecimiento del titular producia el decaimiento
del titulo administrativo (folios 78 al 80 del expediente administrativo).

Se advierte que la consecuencia l6gica del decaimiento de la concesion otorgada al cau-
sante de los recurrentes era que no podia proceder la transformacion de dicho titulo solicitada
por los accionantes conforme a lo dispuesto en el articulo 210 de la Ley Organica de Teleco-
municaciones de 2000.

El citado oficio N° 1161 del 02 de abril de 2001 que no fue impugnado por los recurren-
tes, demuestra que es falso que la Administracion les hubiese creado expectativas de un pro-
nunciamiento favorable a sus pretensiones.

Adicionalmente se observa que conforme al articulo 31 de la Ley Orgéanica de Teleco-
municaciones del 2000 aplicable ratione temporis “Si la Comision Nacional de Telecomuni-
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caciones no se pronuncia sobre la procedencia o no de la solicitud, dentro de los lapsos
establecidos en este Capitulo (...) dicho silencio se entenderd como una negativa respecto
de la solicitud formulada” (Resaltado de la Sala). Con base en la citada norma, se concluye
que no existia en este caso, algin silencio administrativo positivo como parecieran querer
hacer valer los actores.

Igualmente ni el tiempo que tard6 la Administracion para dictar su decision, ni el hecho
de que esta presuntamente le hubiese dado a la empresa CNB 100.1 Valenciana Radioemiso-
ra, C.A. el trato de operadora de una estacion de radiodifusion en la mencionada frecuencia,
durante ese tiempo transcurrido implican la obtencion de un derecho subjetivo por parte de
los recurrentes. Asi lo ha establecido la Sala en decisiones numeros 01001 y 01211 de fechas
20 de octubre y 25 de noviembre de 2010, respectivamente.

Con fundamento en las consideraciones expuestas, este Alto Tribunal estima que, el
transcurso del tiempo mencionado por los recurrentes no constituye una razén fundada capaz
de generar una expectativa de pronunciamiento favorable a las peticiones de aquellos, motivo
por el que concluye que no existio la violacion a los principios de buena fe y confianza legi-
tima denunciada. Asi se decide.

2. Actos Administrativos
A. Vicios de fondo
a.  Falso supuesto de hecho y de derecho
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda.

Respecto al mencionado vicio [Falso supuesto de hecho y de derecho] esta Sala ha esta-
blecido lo siguiente:

“(...) el concepto de falso supuesto de hecho y de derecho. (...) ha sido entendido por la doc-
trina de esta Sala, como un vicio que tiene lugar cuando la Administracion se fundamenta en
hechos inexistentes o que ocurrieron de manera distinta a la apreciacion efectuada por el
organo administrativo. El falso supuesto de derecho, en cambio, tiene lugar cuando la Ad-
ministracion se fundamenta en una norma que no es aplicable al caso concreto o cuando se
le da a la norma un sentido que ésta no tiene. En ambos casos, se trata de un vicio que al
afectar la causa del acto administrativo acarrea su nulidad, por lo cual es necesario exami-
nar si la configuracion del acto administrativo se adecué a las circunstancias de hecho pro-
badas en el expediente administrativo y, ademds, si se dicto de manera que guardara la de-
bida correspondencia con el supuesto previsto en la norma legal. (vid. sentencias de esta Sa-
la numeros 1949 del 11 de diciembre de 2003, 423 del 11 de mayo de 2004, 6507 del 13 de
diciembre del 2005 y 2189 del 5 de octubre de 2006). (...)” (Sentencia N° 0755 de fecha 02
de junio de 2011).

7.1. Falso supuesto de hecho

Se observa que los actores alegaron que el Ministerio del Poder Popular para las Obras
Publicas y Vivienda incurri6 en el citado vicio: primero, al declarar la extincion por decai-
miento de la concesion dado que no se dieron en el presente caso, los supuestos necesarios
para que se declarara extinguido el titulo; segundo, cuando considerd que los recurrentes no
cumplieron con todos los requisitos exigidos para el otorgamiento del derecho de preferencia.
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Sobre el primer particular se observa que bajo la vigencia de la Ley de Telecomunica-
ciones publicada en la Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 20.248 del 01
de agosto de 1940 los permisos y concesiones no podian ser traspasados sin la aprobacion del
Ejecutivo Federal (articulo 4 eiusdem). Es de destacar, que este instrumento legal estaba
vigente para el 08 de julio de 1994 fecha en que le otorgaron la concesion al ciudadano Nel-
son Enrique BELFORT YIBIRIN.

Para el momento en que fallece el titular de la concesion (21 de septiembre de 2000) no
eran cedibles o enajenables las concesiones, solo podia su titular solicitar ante la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) la sustitucion en la titularidad de la concesion
por la persona que indicara al efecto, para lo cual esta debia cumplir con los requisitos y
condiciones establecidos en la ley (articulo 73 de la Ley Organica de Telecomunicaciones
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.970 del 12
de junio de 2000).

De las normas mencionadas se deriva que el otorgamiento de la concesion era realizado
en atencion a las particulares condiciones del solicitante, por lo que en criterio de esta Sala, la
muerte, si se trataba de una persona natural, la quiebra o la liquidacion, para el caso de las
personas juridicas implicaba la extincion de la concesion otorgada.

Al respecto el acto impugnado declar6 “la extincion por decaimiento del Titulo Admi-
nistrativo Definitivo contenido en el Oficio N° 7003, de fecha 08 de julio de 1994, emitido
por la Comision Nacional de Telecomunicaciones, mediante la cual se autorizo el inicio
regular de las trasmisiones de una estacion de radiodifusion sonora a través de la Frecuen-
cia 100,1 MHz, Canal 61, Clase ‘B’, en la ciudad de Valencia, Estado Carabobo,; en virtud
de la muerte del ciudadano NELSON ENRIQUE BELFORT YIBIRIN (...)” y “la cesacion
de los efectos juridicos” del mencionado Titulo Administrativo Definitivo (resaltado de la
Sala).

Con relacion a este punto, la Sala reitera lo expuesto en las paginas anteriores en el sen-
tido de que el fallecimiento del ciudadano Nelson Enrique BELFORT YIBIRIN es un hecho
objetivo constatable solo con la partida de defuncién, circunstancia que fue verificada en el
caso que se examina cuando los propios recurrentes consignaron ante la Administracion el
Acta de defuncion N° 14 de fecha 14 de noviembre de 2000 en la cual la Prefectura de la
Parroquia Manuel Felipe Rugeles, Municipio Libertad, Estado Téachira dej6 constancia de la
muerte del citado ciudadano el dia 21 de septiembre de 2000 (folio 42 expediente administra-
tivo). Constatado el fallecimiento del titular de la concesion, esta se extinguio.

Se advierte que si bien el término utilizado por la Administracion fue “la extincion por
decaimiento del Titulo Administrativo Definitivo” y no la extincion de la concesion, lo cierto
es que a juicio de la Sala ello no afecta en nada el sustrato de la decision, ni su conformidad
con el hecho ocurrido (muerte) y el derecho aplicable.

Con fundamento en lo expuesto este Alto Tribunal considera que con el referido falle-
cimiento si se verificaron los supuestos necesarios para que se declarara extinguido el Titulo
Administrativo Definitivo otorgado al causante de los recurrentes, por lo que no incurrio6 la
Administracion en falso supuesto de hecho por asi haberlo declarado. Asi se decide.

En segundo término, en cuanto al falso supuesto de hecho en que habria incurrido la
Administraciéon al considerar que los recurrentes no cumplieron con todos los requisitos
exigidos para el otorgamiento del derecho de preferencia previsto en el articulo 17 del Re-
glamento sobre Radiodifusién Sonora en Frecuencia Modulada, se reitera lo expuesto en el
punto 4 de la motiva de este fallo en el sentido de que el referido derecho de preferencia
quedo derogado el 12 de junio de 2000 cuando entrd en vigencia la Ley Organica de Teleco-
municaciones. Asi se determina.
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7.2.- Falso supuesto de derecho

En el presente caso lo aducido por los actores como falso supuesto de derecho se cir-
cunscribe a la presunta interpretacion erronea del numeral 7 del articulo 210 de la Ley Orga-
nica de Telecomunicaciones y articulos 22 y 23 de la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos.

Consideran los actores que se encontraban legitimados para solicitar la transformacion
del titulo de concesion, que ellos ostentan un interés personal, legitimo y directo como el que
exige la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y que en todo caso, la Administra-
cién debid desaplicar la Resolucion N° 93 de fecha 04 de diciembre de 2001 dictada por la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) (publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.342 del 10 de diciembre de 2001) o interpretar-
la en el sentido de entender que ademas del titular podian participar en el procedimiento los
interesados en los términos previstos en la mencionada ley organica.

A fin de resolver la citada denuncia, pasa la Sala a examinar el concepto de interesado
previsto en las leyes y providencia referida. Asi se observa que la Ley Orgéanica de Procedi-
mientos Administrativos establece:

“Articulo 22.- Se consideraran interesados, a los efectos de esta Ley, a las personas natura-
les o juridicas a que se refieren los articulos 112 y 121 de la Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia.

Articulo 23.- La condicion de interesados la tendran, también quienes ostenten las condicio-
nes de titularidad sefialadas en el articulo anterior aunque no hubieran intervenido en la
iniciacion del procedimiento, pudiendo, en tal caso, apersonarse en el mismo en cualquier
estado en que se encuentre la tramitacion.” (Resaltado de la Sala).

Las referidas normas establecen que “inferesado” a los efectos de esa ley general sera
aquella persona natural o juridica afectada en sus derechos o intereses por algin acto admi-
nistrativo de efectos generales y aquella persona que tuviere un interés personal, legitimo y
directo en impugnar el acto de efectos particulares de que se trate (dicho concepto estaba
basado en lo que sobre el asunto disponia la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia).

Se observa que el concepto de “interesado” a que aluden los actores esta referido a su
presunta legitimacion para solicitar ante la Administracion la transformacion de un titulo
juridico (del cual no son titulares) para el uso del espectro radioeléctrico.

Al respecto se advierte que el 03 de junio de 2002 los actores solicitaron la transforma-
cion del titulo juridico otorgado a su causante. Para el momento de aquella solicitud estaba
vigente la Ley Organica de Telecomunicaciones del 2000, que establecia:

Articulo 210.- “La Comision Nacional de Telecomunicaciones establecera mediante resolu-
cion, cronogramas especiales de transformacion de las actuales concesiones y permisos
otorgados de conformidad con la legislacion anterior, en las habilitaciones administrativas,
concesiones u obligaciones de notificacion o registros establecidos en esta ley. Mientras
ocurre la sefialada adecuacion, todos los derechos y obligaciones adquiridos al amparo de
la anterior legislacion, permaneceran en pleno vigor, en los mismos términos y condiciones
establecidas en las respectivas concesiones y permisos.

La transformacion de los titulos juridicos debera efectuarse dentro de los dos arios siguien-
tes a la publicacion de la presente Ley en la Gaceta Oficial, tendrad cardcter obligatorio y se
hard atendiendo a los principios siguientes: (...)

7.- La transformacion del titulo juridico a que se refiere este titulo debera solicitarla el in-
teresado dentro del plazo que al efecto establezca la Comision Nacional de Telecomunica-
ciones, el cual no podra ser inferior a sesenta (60) dias habiles. Vencido el plazo a que se re-



JURISPRUDENCIA 85

fiere el presente numeral, la Comision Nacional de Telecomunicaciones publicard en por lo
menos un diario de circulacion nacional, el listado de los concesionarios que no hubiesen
respondido el llamado de transformacion de los titulos, otorgandoles un plazo adicional
de cinco (5) dias habiles a tales efectos, bajo el apercibimiento de que, de no hacer la so-
licitud respectiva, se entenderda como renuncia a las concesiones o permisos que hayan
obtenido con anterioridad a la publicacion de esta ley en la Gaceta Oficial. (...)” (Resal-
tado de la Sala).

Como puede observarse la norma citada coloca a cargo de la Comisién Nacional de Te-
lecomunicaciones (CONATEL) la obligacion de establecer mediante resolucion los crono-
gramas especiales para la transformacion de las concesiones y permisos otorgados conforme
a la legislacion anterior en las habilitaciones administrativas y concesiones previstas en la
Ley Orgénica de Telecomunicaciones.

El numeral 7 del referido articulo establece que la citada transformacion debera ser soli-
citada por el interesado dentro del plazo establecido en la norma transcrita. Vencido ese
plazo la mencionada Comision publicard en un diario de circulacion nacional el listado de los
concesionarios que no respondieron al llamado de transformacion de titulos otorgandoles un
plazo adicional de cinco (5) dias habiles para hacerlo, de no presentar la solicitud respectiva
ello sera entendido como una renuncia a las concesiones 0 permisos.

No define el citado articulo a qué clase de interesado se refiere. Sin embargo se observa
que el citado articulo por una parte indica que la solicitud de transformacion debera ser reali-
zada por el interesado y unas lineas después prevé que se publicara en la prensa nacional el
listado de los concesionarios que no atendieron ese llamado para transformar sus titulos.

Asimismo se advierte que se considerara como una renuncia a la concesién o permiso la
falta de presentacion de la solicitud de transformacion y tomando en cuenta que solo puede
renunciar a algo aquel que es titular de ese permiso o concesion, se colige que esa ley utilizo
los términos interesados y concesionarios como sindnimos. Esto resulta 16gico porque para el
caso de la transformacion de titulos, por ejemplo, solo a su titular incumbe e interesa que este
se adecue a la nueva legislacion sobre la materia. De todo lo expuesto se deriva que las solici-
tudes en esta materia deben ser requeridas por aquel que es titular de la concesion.

Ahora bien, en cumplimiento de lo dispuesto en el referido articulo 210 eiusdem la Co-
mision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) dict6 la Providencia N° 93 de fecha 04
de diciembre de 2001 (publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela N° 37.342 del 10 de diciembre de 2001) en la que establecio lo siguiente:

ARTICULO 1: OBJETO

La presente resolucion tiene por objeto establecer el cronograma de conformidad con el
cual guienes sean titulares de concesiones o permisos otorgados con anterioridad a la en-
trada en vigencia de la Ley Organica de Telecomunicaciones, deberan solicitar la transfor-
macion de tales titulos en las habilitaciones administrativas, concesiones u obligaciones de
notificacion o registro establecidas en la referida Ley.

ARTICULO 2: SOLICITUD DE TRANSFORMACION

Las personas que detenten titulos para la prestacion de servicios o la realizacion de cual-
quier actividad de telecomunicaciones deberdan consignar, en el plazo establecido en el cro-
nograma previsto en la presente Resolucion, solicitud de transformacion con arreglo a lo si-
guiente:

A) Personas naturales:
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1.- Solicitud de transformacion suscrita por la persona natural titular o su representante de-
bidamente acreditado mediante poder autenticado (...)" (Resaltado del texto, subrayado de
la Sala).

De la normativa transcrita se deriva que la transformacion tiene que ser solicitada por
aquel que es titular de la concesion porque -se reitera- se entiende que solo este tiene el dere-
cho de pedir que dicho titulo juridico se adecue a la nueva legislacion sobre la materia, ello
en aplicacion de lo previsto en el articulo 210 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones.

Precisado lo anterior se observa que en el acto impugnado la Administracion luego de
analizar lo dispuesto en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, Ley Organica
de Telecomunicaciones aplicable ratione temporis y la Providencia N° 93 del 04 de diciem-
bre de 2001 dictada por la Comision Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), consi-
derd que la referida transformacion de titulos debia ser solicitada por el interesado y que este
no era otro mas que el titular de la concesion.

Asimismo, la Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL) observd que en
el presente caso el titular de la concesion era el ciudadano Nelson Enrique BELFORT YI-
BIRIN (fallecido) y que la solicitud de transformacion fue presentada por los actores, sin que
existiera evidencia de autorizacion o traspaso alguno a favor de los recurrentes, y que en todo
caso, dicho titulo administrativo decayod con aquel fallecimiento, circunstancias estas que
determinaron que se declarara improcedente la precitada solicitud de transformacion.

Considera este Alto Tribunal que en el caso de autos, la fundamentacion juridica del
acto impugnado (articulos 4 de la Ley de Telecomunicaciones de 1940, 210 numeral 7 de
la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones de 2000 y 2 de la Resolucion N° 93 del 04 de
diciembre de 2001 dictada por CONATEL), ademas de ser la normativa aplicable fue in-
terpretada correctamente, por lo que se desestima el falso supuesto de derecho denunciado.
Asi se decide.

b.  Desviacion de Poder
TSJ-SPA (945) 18-6-2014
Magistrado Ponente: Emiro Garcia Rosas

Caso: Raiza Istruriz y otros vs. Ministerio del Poder Popular para las
Obras Publicas y Vivienda.

Respecto al mencionado vicio esta Sala ha establecido lo siguiente:

“(...) Ahora bien, la Sala reiteradamente ha establecido sobre el vicio de desviacion de po-
der, que es una ilegalidad teleologica, es decir, que se presenta cuando el funcionario, ac-
tuando dentro de su competencia dicta un acto para un fin distinto al previsto por el legisla-
dor; de manera que es un vicio que debe ser alegado y probado por la parte, sin que pueda
su inactividad ser subsanada por el juzgador.

Por lo tanto, se entiende que la Administracion incurre en el vicio de desviacion de poder,
cuando actia dentro de su competencia, pero dicta un acto que no esté conforme con el fin
establecido por la Ley, correspondiendo al accionante probar que el acto recurrido, como
ya ha sido sefialado, persigue una finalidad diferente a la prevista en la Ley.

Lo anterior implica, que deben darse dos supuestos para que se configure el vicio de desvia-
cion de poder, a saber: que el funcionario que dicta el acto administrativo tenga atribucion
legal de competencia y que el acto haya sido dictado con un fin distinto al previsto por el le-
gislador, ademas, estos supuestos deben ser concurrentes. (Vid. sentencias de esta Sala Nos
1722, del 20 de julio de 2000 y 00623 del 25 de abril de 2007, entre otras).” (Resaltado de la
sentencia) (Decision N° 0425 de fecha 06 de abril de 2011).
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Del fallo parcialmente transcrito se deriva que no basta con que se alegue la desviacion
de poder sino que debe probarse su existencia, y que tal determinacion requerird de “una
investigacion profunda basada en hechos concretos, reveladores de las verdaderas intenciones
que dieron lugar al acto administrativo dictado por el funcionario competente” (ver, entre
otras, sentencia de esta Sala N° 01001 del 20 de octubre de 2010).

En el presente caso, los actores adujeron que el acto impugnado se separ6 de la finalidad
perseguida por la norma, que fue dictado como retaliacion politica contra sus representados
por considerar sus mensajes inconvenientes y contrarios a la ideologia y al proyecto politico
del Presidente de la Republica, que ello se evidencia del Punto de Informacion presentado
por el Ministro de Obras PUblicas en la sesion ordinaria de la Asamblea Nacional del 09 de
julio de 2009 (al referirse a la situacion de los servicios de radiodifusion sonora, television
abierta y difusion por suscripcion), asi como de lo expuesto por el citado funcionario en la
rueda de prensa realizada el 31 de julio de 2009 cuando hizo publicas las notificaciones de
“los actos emanados contra 34 emisoras de radio”, y en sus declaraciones de fecha 02 de
agosto de 2009. Al respecto se observa que no consta en autos prueba de lo expresado por el
Ministro del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda en fechas 31 de julio y 02 de
agosto de 2009.

Solo consta el mencionado punto de informacion presentado por el referido ciudadano
ante la Asamblea Nacional el 09 de julio de 2009, documento en el que el prenombrado fun-
cionario expreso, entre otros planteamientos, los siguientes:

“(...) Abrimos nosotros el espacio para la actualizacion de datos. Yo quiero aclarar, y eso
no lo esta inventando Diosdado Cabello, las concesiones de radio y television, y en materia
de espectro radioeléctrico, son personalisimas, eso no se hereda. No se hereda, no hay posi-
bilidad, me corrige alla el compariero Carlos Escarra Malavé y los abogados, pero eso es
personalisimo. No se hereda. De tal manera que si a una persona le entregaron una conce-
sion de radio en el ario 1989 y fallecio en el 2000, lo que debio haber ocurrido es que Cona-
tel recobrara esa concesion. Eso es lo que debio haber ocurrido. Pero no ocurrio, salieron
unos supuestos herederos o socios y se apoderaron de la concesion. (...)

Bueno, nosotros simplemente vamos a aplicar la ley, no es heredable la concesion de radio y
television, no es transferible la concesion de radio y television (...)

Fuimos, hicimos la actualizacion, (...) pusimos las condiciones, sacamos propagandas y pu-
blicamos en television y en periodicos las condiciones, se dijo que solo podia asistir quien
era concesionario (...)

Los resultados que dio esa actualizacion de datos fueron los siguientes: (...)

Quien no fue, quien no esta al dia, quien no estd interesado, serda revocada su concesion y
tendremos 154 nuevos espacios para el pueblo, para que la gente pueda tener acceso a la in-
formacion. (...)"

Como puede observarse el discurso no esta dirigido a los recurrentes y solo pretende in-
formar a la Asamblea Nacional lo que se estaba realizando en ese momento para actualizar y
sincerar la situacion de las emisoras de radio y television en el pais.

Del aludido discurso se deriva que lejos de una desviacion de la finalidad prevista en la
norma lo que se propone es aplicar la ley de la materia que prevé que las concesiones no se
heredan.

En el presente caso de los elementos que constan en autos lo que se deriva es que el Mi-
nistro del Poder Popular para las Obras Publicas y Vivienda de ese momento, en ejercicio de
la potestad que le atribuye la ley, declar6 el decaimiento de la concesion otorgada al ciudada-
no Nelson Enrique BELFORT YIBIRIN por el fallecimiento de este, asi como la improce-
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dencia de la transformacion del mencionado titulo solicitada por los actores, sin que pueda
constatarse que dicha decision hubiese obedecido a fines distintos al ejercicio de dicha potes-
tad legal.

No habiendo sido probado por los recurrentes que el acto impugnado fue dictado con un
fin distinto al legalmente previsto debe desecharse el alegato de desviacion de poder por tales
conceptos. Asi se decide.

Por otra parte, en cuanto al escrito de fecha 09 de febrero de 2010 presentado por las
apoderadas judiciales de los recurrentes en el que aducen, como prueba de la desviacion de
poder denunciada, que la Administracion dio a sus representados un trato discriminatorio
dado que en casos similares ha permitido el funcionamiento de otras operadoras de teleco-
municaciones mientras regularizan su situacion legal.

Mencionan, el caso de la estacion de television abierta por el canal 32 de la banda UHF,
en la ciudad de Maracay, Estado Aragua, conocida comercialmente como TVS Maracay, en
el que aun cuando fue declarado el decaimiento del acto que autoriz6 el inicio de las transmi-
siones del mencionado canal de television, este sigui6é operando mientras su Directiva realizo
los tramites necesarios para regularizar su situacion juridica.

En apoyo de lo expuesto consignaron varios elementos de los que afirman se derivaria
la desviacion de poder denunciada (copias fotostaticas de la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 39.351 del 21 de enero de 2010, en la que fue publicada la
Resolucion N° 11 del 15 de enero de 2010 dictada por el Ministerio del Poder Popular para
las Obras Publicas y Vivienda que declard la extincion por decaimiento del acto administrati-
vo que autorizé al ciudadano Filippo SINDONI GIARDINA para iniciar las trasmisiones
regulares de una estacion de television abierta a través del canal 32 de la banda UHF, en la
ciudad de Maracay, Estado Aragua, notas de prensa extraidas del Diario “El Nacional” y de
algunas paginas web).

Advierte este Alto Tribunal que el mencionado alegato mas que estar dirigido a demos-
trar la presunta desviacion de poder en que habria incurrido la Administracion, se encamina a
denotar la presunta violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion, el cual no fue
argiiido por esa representacion judicial cuando interpuso el presente recurso contencioso
administrativo, motivo por el que no puede formar parte del thema decidendum de esta causa.

Impedida como estd la Sala de analizar un vicio que no fue alegado en la oportunidad
procesal correspondiente, debe desecharlo, como en efecto lo hace. Asi se decide.

Desestimados como han sido todos los vicios alegados este Alto Tribunal declara sin lu-
gar el recurso de nulidad interpuesto y firme el acto impugnado. Asi se determina.

VI. LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
1. Recurso Especial de Juridicidad
TSJ-SC (281) 30-4-2014
Magistrada Ponente: Carmen Zuleta de Merchan
Caso: Hotel Tamanaco C.A.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declara
la nulidad de los articulos 23.18, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101 y 102 de
la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa y el
articulo 26.18 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
en materia del Recurso Especial de Juridicidad.
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.....Acordada la competencia de esta Sala en el fallo (Véase en Revista de Derecho
Publico N° 1149 de 2010 en pp. 207 y ss.) se procede a emitir la siguiente decision

Se impetra la presente demanda de nulidad contra los articulos 23.18, 95, 96, 97, 98, 99,
100, 101 y 102 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (G.O. num.
39.451 del 22 de junio de 2010), y el articulo 26.18 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo
de Justicia (G.O. niim. 39.483 del 9 de agosto de 2010), las cuales prevén:

a. Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

“Articulo 23: La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia es competen-
te para conocer de:

[..]

18. Del Recurso especial de juridicidad, de conformidad con lo establecido en esta Ley.
[..]

Recurso especial de juridicidad

Articulo 95. La Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia podra, a soli-
citud de parte, revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia que trasgre-
dan el ordenamiento juridico.

El recurso de juridicidad podra intentarse contra las decisiones judiciales de segunda ins-
tancia que se pronuncien sobre destitucion de jueces o juezas.

Este recurso no constituye una tercera instancia de conocimiento de causa.
Oportunidad para interponer el recurso

Articulo 96. El recurso especial de juridicidad debera interponerse dentro de los diez dias de
despacho siguientes a la publicacion de la sentencia, ante el tribunal que la haya dictado. El
escrito del recurso especial de juridicidad debera hacer mencion expresa a las normas tras-
gredidas.

Remision del expediente

Articulo 97. El tribunal que dicto la sentencia deberd remitir inmediatamente el expediente
con el recurso a la Sala Politico-Administrativa, dejando constancia en el auto que ordena
la remision de los dias de despacho transcurridos para su interposicion.

Admision del Recurso

Articulo 98. La Sala Politico-Administrativa se pronunciara sobre la admision del recurso
dentro de los diez dias de despacho siguientes a su recibo.

Escrito de contestacion

Articulo 99. Admitido el recurso, la contraparte dispondra de diez dias de despacho para
que consigne por escrito que no exceda de diez paginas su contestacion.

Lapso para dictar sentencia

Articulo 100. Transcurrido el lapso establecido en el articulo anterior, la Sala Politico Ad-
ministrativa dictarad la decision dentro de los treinta dias de despacho siguientes.

Contenido de la sentencia

Articulo 101. En la decision del recurso especial de juridicidad, la Sala Politico-
Administrativa podra declarar la nulidad de la sentencia recurrida, ordenando la reposicion
del procedimiento o resolver el mérito de la causa para restablecer el orden juridico infrin-
gido.
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Multas

Articulo 102. El recurrente, el abogado o abogada asistente o el apoderado o apoderada que
interponga el recurso temerariamente podra ser multado por un monto entre cincuenta uni-
dades tributaria (50 U.T) y ciento cincuenta unidades tributarias (150 U.T). La decision que
imponga la multa debera motivarse”.

b. Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia:

“Articulo 26. Son competencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia:

[.]

18. Del recurso especial de juridicidad, de conformidad con lo establecido en la ley que re-
gula la jurisdiccion contencioso administrativa”.

Los fundamentos por las cuales se plantea la nulidad de los dispositivos antes mencio-
nados, son:

- Las normas transcritas incordian disposiciones constitucionales al subvertir la estructura
constitucional del Poder Judicial, por violentar la garantia de la doble instancia para juzgar la
actividad administrativa del Estado.

- Que se transgrede la inmutabilidad de la cosa juzgada como garantia a la seguridad juridica
y a la tutela judicial efectiva y se establece la implementacion de un sistema que representa
una invasion de las funciones de la Sala Constitucional previstas en el Texto Fundamental.

Las disposiciones denunciadas implementan la conformacién del denominado recurso
especial de juridicidad. El articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa delimita, dentro del régimen de competencias de la Sala Politico Administra-
tiva, la potestad para revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia que
contrarien el ordenamiento juridico.

En criterio de la parte demandante, la mencionada institucion jurisdiccional representa
un quebrantamiento del principio de la doble instancia que debe regir en los procedimientos
judiciales. Sefala que el mencionado recurso de juridicidad pueden intentarse contra decisio-
nes de alzada, y si bien advierte que la Ley hace mencion en su parte in fine del articulo 95
que “Este recurso no constituye una tercera instancia de conocimiento de la causa”, denun-
cia que de manera contradictoria el articulo 101 eiusdem prevé que la Sala Politico Adminis-
trativa puede declarar la nulidad de la sentencia recurrida y resolver el mérito de la causa,
comprendiendo una tercera instancia no permitida constitucionalmente.

La representacion judicial de la Asamblea Nacional alega que el recurso especial de ju-
ridicidad es, apoyandose en la opinion de la doctrina: “...una especie de ‘recurso de casacion
que procede ante vicios de forma y fondo...”, a su vez que “...no tipifica los motivos, sino
que los amplia, lo cual, para esta representacion judicial no es inconstitucional”.

Exponen que la intencion del legislador no fue instaurar una tercera instancia sino un
medio de impugnacion porque la finalidad que se procura es anular la sentencia de segunda
instancia: “...de esta manera el Recurso Especial de Juridicidad constituye un recurso extra-
ordinario y supremo, circunscrito a resolver cuestiones de derecho...”; argumento que emula
la Procuraduria General de la Republica al sefialar que dicho instrumento es “...un medio
extraordinario de impugnacion contra las decisiones de segundo grado de jurisdiccion, que
a juicio del administrado recurrente transgreden el ordenamiento juridico, lo que se busca es
subsanar la posible disparidad entre el juzgamiento y una norma legal que resulta violada,
todo ello en pro de salvaguardar los derechos subjetivos de los administrados...”.
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Los argumentos de nulidad y las defensas de fondo opuestas por las representaciones
judiciales intervinientes ameritan que esta Sala proceda a estimar correlativamente y de for-
ma conjunta la aludida prohibicion constitucional de implementar modos recursivos que
impongan el establecimiento de una tercera instancia; o si se esta en presencia de una garantia
judicial extraordinaria de impugnacidn cuya naturaleza determinaria la ausencia de la tercera
instancia por guardar caracteristicas similares a la casacion.

Simultaneamente, esta Sala debe analizar si la implementacion en los términos expresos
de la norma del recurso especial de juridicidad implican en sentido alguno una invasiéon de
las competencias previstas en el Texto Fundamental en materia de revision, adjudicada a esta
Sala Constitucional.

En primer orden, mediante decision dictada por esta Sala en sentencia nim. 95 del 14 de
marzo de 2000 (caso: ELECENTRO y CADELA), determind el cese de la primera y unica
instancia para los procedimientos llevados ante la entonces unica Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo.

La consideracion que en su momento fue expuesta estuvo en prevalecer el sentido y al-
cance de los principios procesales determinados en instrumentos internacionales suscritos por
la Republica, eliminando por razones de incompatibilidad, los efectos del articulo 185, Gltimo
aparte, de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. Sobre este particular, se
establecio:

[...omissis... ]
(Véase la sentencia en Revista de Derecho Publico, N° 81, 2000, pp. 157 y siguientes)

La anterior decision implicé un desarrollo proveniente de la jurisprudencia constitucio-
nal que modific6 la nocion de Unica instancia en el contencioso administrativo —salvo lo
conducente a la Sala Politico Administrativa- reconociendo el alcance del principio de la
doble instancia dentro del 4ambito de la funcién jurisdiccional que controla a la Administra-
cion. En tal sentido se pronuncio

[...omissis...]
(Véase la sentencia en Revista de Derecho Publico N° 116 de 2008 en pp. 116):

El anterior criterio, reiterativo de la decision previa 10/ 2002 (caso: Thais Gloria Molina
Casanova), asienta el esquema procedimental instaurado, al determinar dentro de su enfoque
que no pueden haber procedimientos de primera y Unica instancia en el contencioso adminis-
trativo. Tal conclusion comprende la extension del derecho al debido proceso entendido
como uno de los distintos principios e instituciones que integran y dan sustancia a la nocion
de orden publico constitucional, por cuanto aquél es el que permite articular validamente
conforme a la Constitucion, las etapas, formas, actos y fines que componen e informan a
todos y cada uno de los diferentes procedimientos judiciales que habran de ser empleados por
los justiciables cuando requieran de los d6rganos jurisdiccionales la tutela de sus derechos e
intereses (vid. nim. 2807/2002.)

El sentido de lo expuesto comprende la operatividad del principio previsto en el articulo
257 de la Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, en cuyo contexto se exige
el cumplimiento pleno del mandato de optimizacion, con plena vigencia frente a cada asunto
en concreto donde se aplique, en su sentido 16gico, todas las garantias que estructuren la
correcta idoneidad de los modelos procedimentales cuyo objeto sea la de integrar, racional-
mente, la correcta aplicabilidad de las instituciones relativas a la Teoria General del Proceso,
tanto en su modo, como en su adecuacion.
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Este ejercicio de cada uno de estos esquemas deben estar siempre referidos a la exigen-
cia de la disposicion del articulo 257 constitucional “El proceso constituye un instrumento
Sfundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplifi-
cacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y
publico. No se sacrificara la justicia por la omision de formalidades no esenciales”; por lo
que toda causa judicial debe estar debidamente estatuida por razones de seguridad juridica, y
los preceptos que aseguran la preexistencia de las formas procesales deben cumplir con una
adecuacion logica y proporcional que tutelen integral y eficazmente los derechos de los indi-
viduos. En palabras de esta Sala (s.S.C. 2807/2002, del 14 de noviembre, reiterada en deci-
sion 429 del 5 de abril de 2011), se indic6:

“Esta disposicion constitucional, ademas de insistir en la naturaleza instrumental simple,
uniforme y eficaz que debe observar todo proceso judicial llevado ante los Tribunales de la
Republica, establece de manera clara y precisa que el fin primordial de éste, es garantizar a
las partes y todos los interesados en una determinada contencion, que las decisiones que se
dicten a los efectos de resolverlo no sélo estén fundadas en Derecho, en atencion a lo alega-
do 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”.

Como se indico, en aplicacion del Texto Constitucional, la Sala ha establecido la pre-
eminencia de la doble instancia en el contencioso administrativo, eliminando el conocimiento
de juicios en unico grado de la causa con la expresa salvedad de aquellas materias adjudica-
das directamente a la Sala Politico Administrativa. Sin embargo, este asunto no es equipara-
ble al caso de autos, a todo evento de que el planteamiento efectuado es acerca de si una
tercera instancia puede ser considerada inconstitucional; o si en verdad se esta ante la presen-
cia de un verdadero medio de impugnacion, tal como lo aseveraron las representaciones
judiciales de la Asamblea Nacional y de la Procuraduria General de la Republica.

En el Derecho Procesal la doctrina se ha debatido entre inclinar y asumir posiciones re-
lacionadas con la distension que se plantea entre quienes defienden la concentracion de los
procedimientos en defensa de la tutela judicial efectiva, ejemplificando las ventajas de una
instancia Unica que resuelva con rapidez los asuntos sometidos ante la jurisdiccion; pensa-
miento que se encuentra en contraposicion con quienes sostienen una identificacion garantis-
ta (amparados en una doble instancia), reflejada en el ejercicio de recursos que permitan una
mejor manifestacion del debido proceso y también de la tutela judicial efectiva, pero entendi-
da en términos de mejor certeza sobre el asunto juzgado, procurando, en la medida de lo
posible, una correcta subsuncion del fallo en relacion con la situacion juridico sustantiva.

Esta Sala debe proceder al estudio de todas las previsiones normativas que preceptian el
recurso especial de juridicidad, para los cual, debe analizar la primera disposicion contenida
en el articulo 95 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el cual
estimo la creacion del referido medio adjetivo: “La Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia podra, a solicitud de parte, revisar las sentencias definitivas...”; el
empleo del verbo que opera como nucleo rector del tipo normativo tiene una connotacion en
nuestro pais propia e inherente en el ambito del derecho procesal constitucional, por ser la
revision una garantia adjetiva que el Constituyente cre6 y confirid, con caracter de exclusivi-
dad, en el régimen de potestades de esta Sala Constitucional, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 330, cardinal 6: “Son atribuciones de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia: 10. Revisar las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional y de
control de constitucionalidad de leyes o normas juridicas dictadas por los tribunales de la
Repuiblica, en los términos establecidos por la ley organica respectiva”.

La representacion judicial de la Asamblea Nacional especificd, con mayor detalle, un
potencial caracter casacional de forma y fondo que seria el verdadero sentido del recurso
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especial de juridicidad. Al respecto, atendiendo bien al sentido invocado por los apoderados
judiciales, lo aseverado en el escrito de informes no puede equipararse a una voluntad del
marco normativo requerido por el Legislador. Si esa hubiese sido la intencion, se habria
previsto la implementacion de un auténtico recurso de casacion, con los presupuestos de
procedencia que le corresponden, sea en la propia Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, o mediante una remision expresa al Codigo de Procedimiento Civil.

Asimismo, esta Sala observa un vacio en el Capitulo IV del Titulo IV de la Ley, al no
prever taxativamente las causales que darian lugar a la interposicion y consecuente analisis
del recurso especial de juridicidad. En su contexto, no se establece de modo alguno los limi-
tes de control que deberian regir a este medio adjetivo, especificamente, sobre qué vicios,
deficiencias y violaciones daria lugar a la impugnacion y consecuencia anulacion de la sen-
tencia; indeterminacion que, a su vez, hace imposible estimar si efectivamente se trata de una
tercera instancia. Tal inobservancia genera un problema desde la perspectiva de la validez y
eficacia de las normas que conforman esta incipiente institucion; su ambigiiedad e indetermi-
nacion en su alcance da lugar a entender que su amplitud es sumamente vasta, con una apli-
cabilidad que no solo podria adoptar la funcién nomofilactica de la casacion; abarca también
la potestad de revision constitucional, al no preceptuarse las causales que darian lugar a la
nulidad de los fallos.

La falta de prevision normativa de los supuestos de procedencia establece una contra-
vencion al principio de legalidad sobre las formas procesales (art. 156.32 CRBV), al preten-
derse, por falta de regulacion y delimitacion, un medio impugnativo o de gravamen, cuya
auténtica naturaleza tampoco puede precisarse debido a su indeterminacion, dado que, en sus
efectos, contraviene tanto el régimen de competencias de esta Sala Constitucional, en materia
de revision, como otros principios fundamentales de indole procesal constitucional.

El conferimiento de una potestad dentro de los parametros de la revision, como lo men-
ciona el articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, dan a
entender que el recurso especial de juridicidad invade la funciéon de control de esta Sala
Constitucional y estaria generando una doble revision a través de distintas Salas, infringiendo
las potestades exclusivas determinadas en el articulo 336 constitucional.

Claro sefialamiento de esto se manifiesta en el criterio expuesto (Véase en Revista de
Derecho Publico N° 124 de 2010 en pp. 205 y sig.) por la Sala Politico Administrativa,
cuando determind que el recurso especial de juridicidad debe ser entendido de la siguiente
manera:

“De lo antes expuesto, se observa que para proceder a verificar la admision del recurso es-
pecial de juridicidad, esta Sala debera examinar la concurrencia de requisitos objetivos con-
tenidos en la normativa transcrita, los cuales constituyen las causales generales de admisibi-
lidad, ademas de las previstas en el articulo 35 de la referida ley, en cuanto sean aplicables.
Por lo tanto, para su admision se requiere que el recurso: 1) sea ejercido mediante solicitud
de la parte interesada, 2) verse sobre “sentencias definitivas dictadas en segunda instancia
que transgredan el ordenamiento juridico” o se pronuncie sobre la destitucion de jueces y
Jjuezas, 3) que se incoe ante el tribunal que dicto la sentencia, dentro de los diez dias de des-
pacho siguientes a su publicacion, y 4) que con ocasion a su anuncio se haga mencion ex-
presa de las normas violadas en la sentencia.

No obstante lo anterior, se advierte que dada la amplitud de los supuestos en que dicho re-
curso podria interponerse y por cuanto no constituye una tercera instancia, debe atenderse a
la potestad discrecional otorgada por el articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa cuando dispone “podra”. Por lo tanto, la Sala considerara de
manera restrictiva su admisibilidad, en los casos de cuyo andlisis preliminar se evidencie la
presuncion grave de trasgresion del ordenamiento juridico, que pueda alterar el orden
publico y afectar de nulidad la sentencia recurrida.
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Ello obedece a que este recurso no constituye una tercera instancia de conocimiento de la
causa, a traveés de la cual la parte interesada pretenda la modificacion de una decision des-
favorable a su pretension. Es una facultad excepcional que permite a la Sala revisar las po-
sibles violaciones legales que vicien la validez de la decision objeto del recurso de juridici-
dad, con el fin primordial de mantener la uniformidad de los criterios que emitan los orga-
nos judiciales con competencia en materia contencioso-administrativa y asi garantizar sus
principios”.

El sentido considerado por la Sala Politico Administrativa en funcion de “...la amplitud
de los supuestos en que dicho recurso podria interponerse...” y aquel referente a “...debe
atenderse a la potestad discrecional otorgada por el articulo 95 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa cuando dispone ‘podra’ ”; asi como el sefialamiento
relacionado con “Es una facultad excepcional que permite a la Sala revisar las posibles
violaciones legales que vicien la validez de la decision objeto del recurso...”; sumados a la
ausencia de lapsos para la interposicion, permiten entender que existe una completa identidad
entre la potestad de revision constitucional y el recurso especial de juridicidad que atentaria
contra la estructura procesal, y la correlacion que debe existir entre el control constitucional y
los medios impugnativos inherentes a los jueces de la legalidad, todo lo cual atenta contra el
principio constitucional de celeridad previsto en el articulo 26 constitucional.

A diferencia de lo que puede ocurrir en casacion, huelga decir que esta institucion histo-
rica, suficientemente enraizada y estructurada en nuestro pais, tiene su correcta delimitacion
en las normas adjetivas que la determinan; aspecto que se repite en lo referente a una correcta
demarcacion de los supuestos en materia de la denominada revision penal (art. 462 COPP),
que si bien, tiene la misma denominacion de la revision constitucional, es un medio impug-
nacion estrictamente condicionado por los supuestos previstos el referido articulo, sin que
proceda otra causal mas alla que aquellas expuestas imperativamente.

Los medios impugnativos antes mencionadas entendidos como garantias y remedios
preliminares destinados a solventar anomalias tutelables dentro del &mbito de la Teoria Gene-
ral de los Recursos, por su caracter legal y su efectividad no permiten entender que los mis-
mos sean equiparados ni elevados al rango de los mecanismos directos propiamente dichos
de la proteccion de derechos y principios fundamentales, como ocurre en el caso de la revi-
sion constitucional, potestad Gnica de control de esta Sala cuya finalidad persigue la incolu-
minidad del Texto Fundamental.

La naturaleza del poder discrecional de supervision en proteccion de la Constitucion
constituye un elemento que diferencia sustancialmente a esta institucion de las demas
garantias procesales, tanto ordinarias como extraordinarias.

Incluso, en lo que a este punto se refiere, esta Sala rebajo el poder de control de la Casa-
cién en materia laboral, al dejar sin efecto el supuesto de hecho del articulo 177 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo, respecto a “Los Jueces de instancia deberan acoger la doctri-
na de casacion establecida en casos andlogos, para defender la integridad de la legislacion y
la uniformidad de la jurisprudencia” (s.S.C. 1264 del 1 de octubre de 2013; caso: Henry
Pereira Gorrin). En esa decision se acordd la nulidad del citado texto por considerarse inva-
sivo en lo que a ese punto se refiere, por haberse extendido el poder de la Casacion hacia el
ambito competencial de esta Sala Constitucional, contrario al articulo 335 constitucional;
nulidad que, inclusive, se bas6 en otro precedente de esta Sala (s.S.C. 1380 del 29 de octubre
de 2009; caso: José Martin Medina Lopez), cuando se especificd que el articulo 177 de la
LOPT “...es contrario a lo dispuesto en el articulo 335 de la Carta Magna al pretender
obligar o vincular a los sujetos de instancia a que sigan la doctrina de Casacion, siendo que
las unicas decisiones que tienen tal caracter vinculante son las dictadas por esta Sala...”.
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La posicion que ha mantenido la jurisprudencia constitucional es que exista una correcta
delimitacion de los recursos dentro de los supuestos precisos de procedencia, sin que exista
invasion de competencias —lo que no debe confundirse con el control incidental constitucio-
nal que ejercen los recursos- sea por disposicion expresa —como ocurri6 en el supuesto del
articulo 177 de la LOPT- sea por falta de establecimiento de supuestos expresos de proceden-
cia, cuya imprecision genera una aplicacion indeterminada capaz de vulnerar potencialmente
las competencias de esta Sala Constitucional, tal como se ha sefialado en este fallo, y que
podria especificarse también en la posicion asumida por la doctrina (VESCOVI, 1988): “Asi,
como hemos dicho, se puede partir de la base de que el medio impugnativo extraordinario es
aquel que, por salirse de la normalidad, sélo se concede en casos extremos, se rodea de
formalidades especiales, se refiere a causales taxativamente numeradas y determina, en el
organo decisor, facultades excepcionales, lo que significa que, a la vez de ser restrictivas,
son, por otro lado, muy profundas”.

La ausencia de supuestos de procedencia y la presencia de un ambito de control tan am-
plio como lo expone el articulo 95 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa: “La Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia podrd, a solici-
tud de parte, revisar las sentencias definitivas dictadas en segunda instancia que transgre-
dan el ordenamiento juridico”; aunado a la connotacion de revision dado al recurso especial
de juridicidad y sumado al caracter de “potestad discrecional” y “facultad excepcional”
(s.SPA 997/2010, referida anteriormente), permiten determinar que existe una completa
identidad entre el recurso especial de juridicidad y la potestad de revision constitucional
inherente a esta Sala Constitucional, siendo elementos que, en su conjunto, traen como con-
secuencia la invasion de las competencias establecidas en los articulos 335 y 336 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Como consecuencia de lo anterior, esta Sala observa que los términos en que se preten-
de establecer el recurso especial de juridicidad también atentan contra el principio de singula-
ridad de los recursos, en el sentido sefialado por la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Civil: “...el principio de la singularidad del recurso indica que en cada caso corresponde un
recurso y no puede ser impuesto sino uno por vez. Es una consecuencia del sistema de lega-
lidad de los recursos, en el sentido de que los medios impugnativos deben estar determinados
por la Ley, y cuando corresponda uno, normalmente no se admitird el otro...” (s.S.C. num.
143 del 22 de mayo de 2001; caso: Félix Simon Torres Blanco).

El establecimiento del recurso especial de juridicidad mimetiza en su objeto y alcance a
la revision constitucional, subrogando las potestades de control de esta Sala Constitucional, y
generando un desequilibrio, no solo por la invasion de competencia antes sefialada, sino por
interponer como carga para los justiciables, el ejercicio de otro medio recursivo que se con-
funde con la potestad de control de esta Sala prevista en el articulo 336.10 constitucional.
Establecer un medio procesal de idéntica funcion contraviene el derecho al debido proceso y
a la tutela judicial efectiva, al pretender un desvio del juez natural constitucional y atentando
contra la celeridad procesal. Desde este ambito, no solo vulnera la estructura constitucional
de la funcion jurisdiccional, también influye negativamente en los derechos y garantias de los
ciudadanos. Desde ambas perspectivas, la implementacion del recurso especial de juridici-
dad, en los términos en que se propone, debe ser considerado inconstitucional.

Dentro de este contexto también debe tenerse en cuenta la posicion de la Sala de Casa-
cion Social. La Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa no estima la
aplicabilidad del recurso especial de juridicidad con respecto a las competencias contencioso
administrativas eventuales que ejerce esa Sala, sino que limita su ejercicio a nombre de la
Sala Politico Administrativa (vid. art. 95), y no considera las atribuciones contencioso espe-
ciales en materia agraria y laboral, tal como puede observarse que la decision 311/2013 dic-
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tada por la referida Sala, quien en la actualidad se encuentra pendiente de resolver varios de
estos recursos y ha manifestado su improponibilidad por razones de temporalidad hasta tanto
se dice decision definitiva con respecto al presente recurso de nulidad por inconstitucionali-
dad ejercido. Para ello, esa Sala ha declarado sostenidamente lo siguiente:

“Ahora bien, visto que la improponibilidad del recurso de juridicidad deviene de la suspen-
sion acordada por la Sala Constitucional en sentencia numero 1.1149 de 17 de noviembre
del aiio 2010, y considerando que la presente causa fue intentada el 4 de agosto de 2011, es-
ta Sala de Casacion Social aplica el cambio de criterio a la causa bajo examen, con la fina-
lidad de preservar la seguridad juridica y evitar una grave alteracion del conjunto de situa-
ciones, derechos y expectativas nacidas del régimen en vigor para el momento en que se
produjeron los hechos”.

Debe considerar la Sala que la amplitud que tiene la implementacion de este recurso
abarca mas alla de las competencias y estructuras ordinarias del contencioso administrativo
general, teniendo efectos incidentales en la Sala de Casacion Social y en un universo de justi-
ciables quienes no tienen certeza acerca de la factibilidad de interponer en esa instancia el
recurso especial de juridicidad, o si simplemente estdn sometidos al dmbito de la casacion
que maneja esa instancia, esto ultimo, si se atiende a la posicion de los informes presentados
por la Asamblea Nacional y la Procuraduria General de la Reptiblica que sostienen que el
recurso de juridicidad en realidad implementa la institucion de la casacion para el contencio-
so administrativo.

Asi entonces, al violentar la normativa impugnada los principios y normas constitucio-
nales relacionados con el ambito competencial de esta Sala Constitucional, se declara la
nulidad con efectos ex func los articulos 23.18, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101 y 102 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por lo que pierden validez, tanto la
norma que estipul6 la conformacion del referido recurso, como todas las disposiciones relati-
vas a su procedimentalizacion.

En lo que respecta al articulo 26.18 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, la Sala estima que vistos los términos en que se plantea la nulidad de las normas prece-
dentes, resulta pertinente declarar también la nulidad de la disposicion atributiva de compe-
tencia del mencionado instrumento adjetivo debiendo entenderse también la pérdida de vali-
dez y eficacia, ambas entendidas con efectos ex func y sin que haya existido alcance alguno
del aludido precepto en cuestion. Asi se decide.

VII. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
1. El control de la Constitucionalidad
A. Control difuso de la constitucionalidad
TSJ-SC (474) 21-5-2014
Magistrado Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Solicitud de convocatoria a elecciones, interpuesta por los ciuda-
danos Lucy.

La Constitucion atribuye a todos los jueces de la Republica la
obligacion de asegurar la integridad del Texto Fundamental, siempre
dentro del ambito de su competencia y conforme a lo previsto en el
mismo. Dicho mandato se traduce en el deber de ejercer, aun de ofi-
cio, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes 0 normas
juridicas, a fin de garantizar la supremacia constitucional y resolver,
por esta via, las disconformidades que puedan generarse en cual-
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quier proceso, entre normas legales o sublegales y una o varias dis-
posiciones del Texto Constitucional, debiéndose aplicar preferente-
mente, ante tal supuesto, las ultimas.

Corresponde a la Sala pronunciarse acerca de la presente desaplicacion de norma vy, a tal
fin, observa:

En primer lugar, se debe reiterar que, tal y como establecié esta Sala en sentencia N°
3067/2005, el articulo 334 de la Constitucion atribuye a todos los jueces de la Republica la
obligacion de asegurar la integridad del Texto Fundamental, siempre dentro del ambito de su
competencia y conforme a lo previsto en el mismo. Dicho mandato se traduce en el deber de
ejercer, aun de oficio, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes o normas juridi-
cas, a fin de garantizar la supremacia constitucional y resolver, por esta via, las disconformi-
dades que puedan generarse en cualquier proceso, entre normas legales o sublegales y una o
varias disposiciones del Texto Constitucional, debiéndose aplicar preferentemente, ante tal
supuesto, las tltimas.

En tal sentido, la revision de las sentencias definitivamente firmes en las cuales se haya
ejercido el control difuso de la constitucionalidad, conlleva a una mayor proteccion de la
Constitucion e impide la aplicacion generalizada de normas inconstitucionales, o bien, la
desaplicacion de normas ajustadas al Texto Fundamental, en perjuicio de la seguridad juridi-
ca y del orden publico constitucional.

En el contexto expuesto, la sentencia N° 833, dictada por esta Sala el 25 de mayo de
2001, en el caso: Instituto Autonomo Policia de Chacao, establecio la que la desaplicacion
por control difuso sélo procede cuando la colision entre el Texto Fundamental y la norma
sobre la cual recae la desaplicacion es clara y precisa. Es decir, cuando resulta patente la
confrontacion entre ambos dispositivos (el constitucional y el legal).

De este modo, la Sala sefiald que el control difuso sélo puede tener fundamento en la
violacion expresa del Texto Constitucional, ya que su fundamento, no es otro que la facultad
judicial de examinar la compatibilidad entre las normas juridicas aplicables a un caso concre-
to y la Constitucion.

En otras palabras, el control difuso es un efecto del principio de supremacia constitucio-
nal, que permite a los jueces valorar la constitucionalidad de la legislacion conforme a la cual
debe resolver un proceso determinado y de ser el caso, descartar las que pudieran comprome-
ter la incolumidad de la Carta Magna. De alli, que su procedencia esta necesariamente vincu-
lada a la divergencia entre la Constitucion y cualquier otra norma del ordenamiento juridico.

De acuerdo a lo expuesto, toda desaplicacion por control difuso amerita un analisis de
contraste entre el Texto Fundamental y las disposiciones cuya aplicacion se considera lesiva
de la Carta Magna y, en tal sentido, del examen de la sentencia sobre la cual versan las pre-
sentes consideraciones se observa, que la Sala Electoral de este Alto Tribunal desaplico el
articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo las Traba-
jadoras y los Trabajadores, por su colision con los articulos 293.6 y 297 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, toda vez que, en su criterio, la “jurisdiccion” electo-
ral y dentro de ella, el “control de los asuntos electorales que se produzcan en el seno de las
organizaciones sindicales” debe ser ejercido de forma exclusiva y excluyente por dicha Sala
y, que en consecuencia, una norma legal que se lo atribuya a otro tribunal, resulta violatoria
del derecho al juez natural y del derecho a la tutela judicial efectiva.

Ello asi, el articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del
Trabajo las Trabajadoras y los Trabajadores, dispone lo siguiente:
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“Articulo 406. Transcurridos tres meses de vencido el periodo para el cual haya sido elegida
la Junta Directiva de la organizacion sindical sin que se haya convocado a nuevas eleccio-
nes de un numero no menor del diez por ciento de los afiliados y afiliadas a la organizacion,
podra solicitar al juez o Jueza con competencia en materia laboral de la jurisdiccion corres-
pondiente que disponga la convocatoria respectiva.

El Juez o Jueza de competencia en materia laboral ordenara la convocatoria a elecciones
sindicales, estableciendo la fecha y hora de la asamblea de afiliados y afiliadas para la de-
signacion de la comision electoral sindical, y adoptara las medidas necesarias para garanti-
zar el normal desenvolvimiento del proceso electoral”.

Por su parte, el articulo 293.6 del Texto Fundamental prevé lo que a continuacion se
transcribe:

“Articulo 293. El Poder Electoral tiene por funciones:
...OmIsSis ...

6.- Organizar las elecciones de sindicatos, gremios profesionales y organizaciones con fines
politicos en los términos que seriale la ley. Asi mismo, podran organizar procesos electorales
de otras organizaciones de la sociedad civil a solicitud de éstas, o por orden de la Sala Elec-
toral del Tribunal Supremo de Justicia. Las corporaciones, entidades y organizaciones aqui
referidas cubriran los costos de sus procesos eleccionarios”.

La disposicion transcrita es una norma compleja que, en primer lugar, atribuye compe-
tencias al Poder Electoral para organizar oficiosamente los procesos comiciales de los sindi-
catos, gremios profesionales y organizaciones politicas.

En segundo lugar, reconoce que el Poder Electoral podra organizar los procesos comi-
ciales de otras organizaciones de la sociedad civil, siempre que ellas asi lo soliciten, con lo
cual, se diferencia del supuesto anterior, tanto en el aspecto subjetivo como en el caracter
oficioso de la actividad del Poder Electoral, ya que en este caso, debe mediar una solicitud.

Luego, la norma establece que la organizacion de los mencionados procesos electorales,
no sélo puede ser oficiosa o a instancia de parte, segun el caso, sino que también, puede ser
consecuencia de una orden dictada por la Sala Electoral de este Alto Tribunal, con lo cual, se
establece una tercera via a través de la cual, el Poder Electoral puede proceder a organizar la
eleccion de las referidas corporaciones, entidades y organizaciones, entre las cuales estan los
sindicatos.

En este contexto, la disposicion es clara al sefialar que (dentro de la estructura de los
organos contencioso electorales a que se refiere el articulo 297 de la Carta Magna), es la Sala
Electoral la que puede ordenarle al Poder Electoral la organizacion de los procesos comicia-
les en los sindicatos, los gremios profesionales, las organizaciones con fines politicos y de-
mas organizaciones de la sociedad civil, con lo cual, resulta patente que la aplicacion del
articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo las Traba-
jadoras y los Trabajadores, que le atribuye a los tribunales laborales competencia para orde-
nar la convocatoria a elecciones sindicales, implicaria un menoscabo de lo prescrito en el
articulo 293.6 de la Carta Politica y, por tanto, la violacion del derecho al juez natural a que
se refiere el articulo 49.4 eiusdem.

Conforme a lo expuesto, esta Sala considera conforme a derecho la desaplicacion del
articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo las Traba-
jadoras y los Trabajadores, realizada en la decision N° 135, dictada por la Sala Electoral de
este Alto Tribunal el 16 de octubre de 2013 y, asi se decide. Atendiendo a lo establecido en el
articulo 34 de la Ley que rige las funciones de este Alto Tribunal, segun el cual, esta Sala
puede abrir de oficio el procedimiento de control concentrado de la constitucionalidad en
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aquellos casos en que se declare la conformidad a derecho de la sentencia donde se desaplico
por control difuso una norma, se ordena el inicio del juicio anulatorio al articulo 406 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica del Trabajo las Trabajadoras y los Tra-
bajadores y, como consecuencia de ello, de conformidad con el articulo 135 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia, se acuerda citar al Presidente de la Republica. Asi-
mismo, se ordena notificar a la ciudadana Fiscal General de la Republica, asi como a la ciu-
dadana Defensora del Pueblo y, por tltimo, al Procurador General de la Republica. A tales
fines, remitase a los mencionados funcionarios copia certificada del presente fallo.

De igual manera, remitase el expediente al Juzgado de Sustanciacion para que realice
las notificaciones ordenadas en el presente fallo, acuerde el emplazamiento de los interesa-
dos, conforme a lo dispuesto en el articulo 137 de la Ley que rige las funciones de este Alto
Tribunal y, continte el procedimiento de Ley.

Finalmente, el articulo 130 de la nueva Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
establece:

“Articulo 130.- En cualquier estado y grado del proceso las partes podran solicitar, y la Sa-
la Constitucional, podra acordar, aun de oficio, las medidas cautelares que estime pertinen-
tes. La Sala Constitucional contara con los mas amplios poderes cautelares como garantia
de la tutela judicial efectiva, para cuyo ejercicio tendra en cuenta las circunstancias del ca-
so y los intereses publicos en conflicto”.

La norma transcrita, viene a positivizar la doctrina pacifica y reiterada de esta Sala
(Véase en Revista de Derecho Publico N° 82 de 2000 en pp. 281)

Seglin la cual, la tutela cautelar constituye un elemento esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva y, por tanto, un supuesto fundamental del proceso que persigue un fin pre-
ventivo de modo explicito y directo. De alli, su caracter instrumental, esto es, que no consti-
tuyen un fin en si mismas, sino que se encuentran preordenadas a una decision ulterior de
caracter definitivo, por lo que en relacion al derecho sustancial, fungen de tutela mediata y,
por tanto, de salvaguardar la eficacia de la funcion jurisdiccional.

En el marco de las observaciones anteriores, el articulo 406 del Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo las Trabajadoras y los Trabajadores, podria resultar
lesivo del derecho al juez natural, con lo cual, esta Sala no solo verifica el fumus boni iuris
necesario para acordar la tutela cautelar, sino que constata el periculum in mora, ya que im-
plica el riesgo de que un juez incompetente (el juez laboral), decida un asunto que por dispo-
sicion constitucional se encuentra fuera de su ambito de competencias y, ello, podria ser una
situacion de dificil reparacion. Por las razones expuestas, esta Sala, luego de ponderar los
intereses en conflicto, considera imperativo el desarrollo de sus poderes cautelares y, en
consecuencia, suspende erga omnes el articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica del Trabajo las Trabajadoras y los Trabajadores, y asi se decide.

2. Recurso de Interpretacion Constitucional
TSJ-SC (276) 24-4-2014
Magistrado Ponente: Arcadio Delgado Rosales

Caso: Gerardo Sanchez Chacon (Alcalde Municipio del Estado Carabobo
(contenido y alcance del articulo 68 de la Constitucion, asi como las du-
das generadas con ocasion de la aplicacion de los articulos 41, 43, 44, 46
y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestacio-
nes, publicada en la G.O. N° 6.013 Ext. del 23-12-2010).
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Establecido lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso
interpuesto y, al respecto, observa que en la sentencia N° 1029 del 13 de junio de 2001 (caso:
Asamblea Nacional), este 6rgano jurisdiccional precisod los requisitos de admisibilidad del
recurso de interpretacion constitucional, en atencion a su objeto y alcance. En este sentido,
establecio lo siguiente:

“...1.- Legitimacion para recurrir. Debe subyacer a la consulta una duda que afecte de for-
ma actual o futura al accionante.

2.- Precision en cuanto a la oscuridad, ambigiiedad o contradiccion de las disposiciones en-
lazadas a la accion.

3.- Novedad del objeto de la accion. Este motivo de inadmisibilidad no opera en razon de la
precedencia de una decision respecto al mismo asunto planteado, sino a la persistencia en el
animo de la Sala del criterio a que estuvo sujeta la decision previa.

4.- Inexistencia de otros medios judiciales o impugnatorios a través de los cuales deba venti-
larse la controversia, ni que los procedimientos a que ellos den lugar estén en tramite.

5.- Cuando no se acumulen acciones que se excluyan mutuamente o cuyos procedimientos
sean incompatibles;

6.- Cuando no se acomparien los documentos indispensables para verificar si la accion es
admisible;

7.- Ausencia de conceptos ofensivos o irrespetuosos;
8.- Inteligibilidad del escrito;
9.- Representacion del actor.

10.- En caso de que no sean corregidos los defectos de la solicitud, conforme a lo que se es-

tablece seguidamente...”.
La solicitud debera expresar:

1.- Los datos concernientes a la identificacion del accionante y de su representante judicial;
2.- Direccion, teléfono y demds elementos de ubicacion de los organos involucrados;

3.- Descripcion narrativa del acto material y demas circunstancias que motiven la accion.
En caso de instancia verbal, se exigiran, en lo posible, los mismos requisitos.

La Sala advierte que, en el caso de autos, el recurrente demostrd el cumplimiento efecti-
vo de cada uno de los requisitos sefialados supra; en efecto, este 6rgano jurisdiccional reco-
noce la legitimidad de la parte actora, debido a la titularidad que ostenta como Alcalde del
Municipio Guacara del Estado Carabobo asi como “...la necesidad que [tiene], como prime-
ra autoridad civil del municipio, en tener una absoluta claridad en cuanto a (su) actuar
frente al requerimiento de manifestaciones publicas dentro del municipio Guacara...”.

En segundo lugar, la accion fue planteada por el referido Alcalde bajo la premisa de una
ambigiiedad sobre el contenido y alcance del articulo 68 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, desarrollado en los articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley de Par-
tidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta Oficial N°
6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de 2010, especificamente, en lo atinente a su actuar
como primera autoridad civil del Municipio Guacara del Estado Carabobo frente al requeri-
miento de manifestaciones publicas dentro de la referida entidad politico territorial.

Asimismo, la presente solicitud de interpretacion representa una novedad ya que este
organo jurisdiccional no ha establecido criterio sobre las normas objeto de las interrogantes
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planteadas en ella. No existen vias ordinarias a las cuales pudiese acudir para dilucidar su
pretension, ni acumulacion con otra accion con la que pudiese excluirse mutuamente o cuyos
procedimientos sean incompatibles. La accion fue presentada en términos claros, en ausencia
de conceptos ofensivos y con los documentos indispensables para verificar su admisibilidad.
En atencion a las anteriores consideraciones, esta Sala admite la interpretacion solicitada; y
asi se decide.

v
DE LA DECLARATORIA DEL ASUNTO COMO URGENTE

En cuanto al procedimiento a seguir para sustanciar la accion de interpretacion constitu-
cional, la Sala, en sentencia del 22 de septiembre de 2000 (caso: Servio Tulio Leon), dejo
abierta la posibilidad de que, una vez admitida la accion, si lo creyere necesario, en aras de
la participacion de la sociedad, pudiera emplazar por “Edicto” a cualquier interesado que
quisiera coadyuvar en el sentido que ha de darse a la interpretacion, para lo cual se sefialaria
un lapso de preclusion a fin de que aquéllos concurrieran y expusieran por escrito (dada la
condiciéon de mero derecho de este tipo de causas), lo que creyeren conveniente.

Ademas, a los mismos fines, se haria saber de la admision del recurso, mediante notifi-
cacion, a la Fiscalia General de la Republica y a la Defensoria del Pueblo, quedando a criterio
del Juzgado de Sustanciacion de la Sala el término sefialado para observar, asi como la nece-
sidad de llamar a los interesados, ya que la urgencia de la interpretacion puede conducir a que
solo sean los sefialados miembros del Poder Ciudadano los convocados (Vid. Sentencia N°
226 del 20 de febrero del 2001, caso: German Mundarain Herndndez y otros).

En la presente causa, la Sala, en atencion a la facultad discrecional que posee, considera
pertinente entrar a emitir pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado, sin necesidad
de abrir procedimiento alguno, por estimar que la presente causa constituye un asunto de
mero derecho, que ademas debe resolverse con la menor dilacion posible, por lo que pasara
inmediatamente a pronunciarse sobre su procedencia; y asi se decide.

Véase: pagina 67 de esta Revista
3. Recurso de Revision Constitucional
TSJ-SC (377) 28-4-2014
Magistrado-Ponente: Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Caso: Richard Miguel Mardo Mardo vs. Revision decision Sala Plena
Tribunal Supremo de Justicia.

La Sala reitera que la revision constitucional no constituye una
herramienta judicial para examinar cualquier juzgamiento, ni una
via ordinaria para que las partes obtengan una decision que reexa-
mine cualquier juzgamiento, sino inicamente los que se subsuman en
los supuestos establecidos en la Ley Organica del Tribunal Supremo
de justicia y sefialados en la jurisprudencia de esta Sala.

....En la oportunidad de decidir, esta Sala observa, en sintesis, lo siguiente:

La parte actora solicitd la revision constitucional de la sentencia N° 38, dictada, el 11 de
julio de 2013, por la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia, en la que, entre otros
pronunciamientos, declaré con lugar la solicitud de antejuicio de mérito ejercida en contra el
ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo.
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Al respecto, el solicitante de autos sostiene que la sefialada decision “violo [su] derecho
constitucional al debido proceso, especificamente [su] derecho constitucional a ser juzgado
por [sus] jueces naturales (...) por cuanto file suscrita y firmada por los siete Magistrados
que integran esta Sala Constitucional que, a su vez, se pronunciaron sobre una sentencia de
amparo constitucional ejercida por mi persona en fecha 20 de junio de 2013, ante la Sala
Plena, y resuelta por esa Sala Constitucional mediante fallo de fecha 3 de julio de 2013,
decision Nro. 832/2013, (...) a pesar de que fueron recusados oportunamente ante la Sala
Plena de ese Tribunal Supremo de Justicia, como consta en los escritos de recusacion pre-
sentados ante la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia...”.

Como puede apreciarse, en esa escueta delacion que pretende ser utilizada como susten-
to de una solicitud de revision constitucional, no se expresan ni las resultas de la aludida
recusacion (posiblemente porque la misma fue declarada inadmisible por parte del organo
constitucional competente para ello, tal y como consta en la propia decision aqui impugna-
da), ni tampoco se expone basamento alguno de semejante sofisma, tal y como se demostrara
a continuacion, segun el cual supuestamente se violo la garantia del juez natural (sin que se
explicase en cudl de sus multiples dimensiones juridicas resulto, pretendidamente, quebran-
tada), por cuanto los Magistrados de esta Sala que declararon inadmisible la accion de ampa-
ro que ejercio el solicitante de autos en contra de la Fiscal General de la Republica (circuns-
tancia que tampoco se explicita en el carente escrito de revision sub examine), en tanto inte-
grantes de la Sala Plena, también suscribieron la sentencia mediante la cual se declar6 la
existencia de mérito para el enjuiciamiento del ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo.

En fin, ni siquiera se fundamenta y motiva de manera suficiente la denuncia de la pre-
tendida violacion al debido proceso en este caso.

En efecto, tal como se apreciara a continuacion, en la presente solicitud de revision no
se indican los parametros elementales para objetar la imparcialidad (ya por segunda vez) de
los Magistrados de esta Sala que suscribieron la decisién objeto de la misma (argumento
sefialado como sustento de la presente accion), ni mucho menos se expresa en cual o cudles
de las causales especificas y restringidas de la revision constitucional, supuestamente, incurre
el fallo denunciado.

Asi pues, si bien no se esta ante una recusacion (que ademds no procederia en materia
de revision constitucional —sentencia SCTSJ N° 31 del 15/2/11), no menos cierto es que la
esencia de la denuncia que subyace en esta solicitud de revision, radica en la pretendida in-
competencia subjetiva de los Magistrados de esta Sala (los cuales fieron recusados por el
requirente de autos en el proceso de antejuicio de mérito) que suscribieron, como integrantes
de la Sala Plena, el fallo que estimo la existencia de méritos para el enjuiciamiento penal del
aqui peticionante, lo cual no fue sustentado conforme lo exigen las fuentes del derecho.

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion el criterio adoptado por la Sala Plena de
este Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 23, del 15 de julio de 2002:

“La institucion de la recusacion obedece a un acto procesal a través del cual, con fundamento
en causales legales taxativas, las partes, en defensa de su derecho a la tutela judicial efectiva,
pueden separar al juez o al fiscal del conocimiento de la causa, pero para ello no es valida la
afirmacion de circunstancias genéricas, pues se iria en detrimento de la naturaleza de dicha
institucion, creada para demostrar hechos o circunstancias concretas en las cuales pudieran
estar incurso los titulares de tales 6rganos.

Lo anterior evidencia tres conclusiones fundamentales que el recusante debe tener en cuenta
para que prospere su pretension, como son: a) debe alegar hechos concretos; b) tales hechos
deben estar directamente relacionados con el objeto del proceso principal donde se genero la
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incidencia, de tal manera que afecte la capacidad del recusado de participar en dicho juicio; y
¢) debe senalar el nexo causal entre los hechos alegados y las causales sefialadas, pues, en ca-
so _contrario, ello impediria en puridad de Derecho, la labor de subsuncién del juez, ya que
hacerlo bajo tales circunstancias implicaria escudrifiar en lo que quiso alegar el recusante, lo
cual constituye una suplencia en la defensa de éste que va en detrimento del derecho a la de-
fensa de la otra.” (Subrayado anadido).

Asi pues, aun cuando se esta ante una solicitud de revision constitucional, no menos
cierto es que a través de la misma se cuestiona, al menos indirectamente la imparcialidad de
los Magistrados de esta Sala que suscribieron el fallo objeto de la misma, ello sin que fuere
debidamente planteada tal circunstancia y, en fin, sin que el hecho sefialado (haber declarado
inadmisible previamente una accion de amparo, por cuanto al efectuarse la audiencia de
antejuicio, sin que se aportaran nuevos medios de prueba, ya habia cesado el riesgo denun-
ciado, y por cuanto esas y otras delaciones ya habian sido planteadas mediante la via judi-
cial preexistente y serian objeto de ulterior pronunciamiento por parte del tribunal compe-
tente, en este caso, la Sala Plena mediante el fallo aqui impugnado, la cual estaria confor-
mada, ademas, por esos mismos Magistrados de la Sala Constitucional) esté directamente
relacionado con el objeto del proceso principal en el que se generd la incidencia, de tal mane-
ra que afectare la capacidad de los juzgadores de participar en dicho juicio; ademas que tam-
poco se expreso el nexo causal entre los hechos alegados y las causales de recusacion previs-
tas en la ley, lo cual obviamente impide en puridad de Derecho, las labores de subsuncion y
de verificacion de la ausencia de capacidad subjetiva, ya que hacerlo bajo tales circunstan-
cias implicaria escudrifiar en lo que quiso alegar el recusante, lo cual constituye una suplen-
cia en la defensa de éste que va en detrimento del derecho a la defensa de la otra.

Ahora bien, aun cuando resulta necesaria tal advertencia mas referida al nucleo de la
denuncia que aspira fundamentar la presente solicitud de revision, es imprescindible evaluar
el fallo aqui impugnado a la luz de las precisas causales de revision constitucional que con-
voca a esta Sala en esta oportunidad, aun cuando el solicitante no lo hizo, al menos explici-
tamente, en el escrito sub examine.

En tal sentido, (Véase en Revista de Derecho Publico N° 85-86/87-88 de 2001 en pp.
406 y sig) esta Sala sefial6 el criterio reiterado, pacifico y vigente segln el cual 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” y, en tal sentido, que “(...) la Sala puede en cualquier caso deses-
timar la revision ‘(...) sin motivacioén alguna, cuando en su criterio, constate que la decision
que ha de revisarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion de normas y
principios constitucionales’ (...)".

Al respecto, esta Sala ha sostenido de manera insistente que la revision constitucional,
no debe entenderse como un recurso ordinario ni como una nueva instancia, y que, por tanto,
la solicitud en cuestion s6lo tendra lugar a los fines de preservar la uniformidad de la inter-
pretacion de normas y principios constitucionales o cuando exista una deliberada violacion de
preceptos de ese rango, asi como cuando efectivamente 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 ésta su procedencia.

Asi pues, tal como debe saberlo el abogado que asisti6 al solicitante de autos, esta Sala
ha sefialado reiteradamente que “(...) la revision no constituye una tercera instancia, ni un
instrumento ordinario que opere como un medio de defensa ante la configuracion de preten-
didas violaciones, sino una potestad extraordinaria y excepcional de esta Sala Constitucio-
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nal cuya finalidad no es la resolucion de un caso concreto (...), sino el mantenimiento de la
uniformidad de los criterios constitucionales en resguardo de la garantia de la supremacia y
efectividad de las normas y principios constitucionales, lo cual reafirma la seguridad juridi-
ca (...)” (Vid. Sentencia de esta Sala N° 2.943/2004, caso: “Construcciones Pentaco JR,
C.A”).

Ahora bien, una vez analizadas la totalidad de las actas del expediente, estima que la de-
cision cuya revision se demanda no desconoce algin precedente jurisprudencial dictado por
esta Sala, no efectué una indebida aplicacién de una norma o principio constitucional, no
incurrié en un error grave en la interpretacion de alguno de ellos, no omitié aplicarlos, ni, en
fin, viold principios juridicos fundamentales o derechos constitucionales.

En razon de ello, debe sostenerse que la decision cuyo examen se requiere no encuadra
en alguno de los supuestos de la revision constitucional y, por tanto, la situacion planteada no
se enmarca dentro de la finalidad que persigue esta especialisima institucion juridica, ya que
en nada contribuiria al mantenimiento de la uniformidad de la jurisprudencia de esta Sala en
materia de normas y principios constitucionales.

Asimismo, se estima, de acuerdo con los términos en que fue planteada la solicitud de
revision, que el solicitante pretende que, como la Sala Plena de este Tribunal Supremo de
Justicia encontr6 méritos para su enjuiciamiento, sea anulada tal decision que simplemente
estima contraria a sus intereses manifiestos en la infundada solicitud de autos.

Al respecto, aun cuando fuere cierto que la decision objeto de revision, dictada por la
Sala Plena el 11 de julio de 2013, mediante la cual se declard la existencia de mérito para el
enjuiciamiento del solicitante de autos, hubiere sido suscrita, ademas, por los Magistrados
que integran la Sala Constitucional, y que, segiin manifiesta este ultimo, se pronunciaron el 3
de julio de ese mismo afio con relacion a una accion de amparo que ejerciere contra la Fiscal
General de la Republica Bolivariana de Venezuela, con ocasion a las actuaciones desplegadas
en el marco del antejuicio de mérito en cuestidn, no menos cierto es que ambas decisiones
fueron pronunciadas en procedimientos judiciales distintos (antejuicio de mérito y amparo
constitucional) y, sobre todo, que en la referida decision, la Sala Constitucional no se pro-
nuncid sobre aspecto de fondo alguno, ni de lo planteado en la demanda de amparo constitu-
cional (pues la misma fue declarada inadmisible, en primer lugar, por cuanto para el mo-
mento de la decision ya se habia celebrado la audiencia de antejuicio, y, en segundo lugar,
por cuanto en la misma audiencia, ante todos los Magistrados que conforman la Sala Plena,
incluyendo los de esta Sala, el quejoso de autos planteo las mismas denuncias que sustenta-
ron el amparo que ejercio), ni mucho menos, en la referida sentencia de amparo constitucio-
nal, se emitié pronunciamiento sobre la sustancia del procedimiento de antejuicio de mérito
que se le sigui6 al aludido ciudadano, por cuanto esta Sala no tiene la competencia para deci-
dir sobre la existencia de mérito o no para ordenar el enjuiciamiento penal de altos funciona-
rios publicos, a diferencia de la Sala Plena, lo cual advierte en grado superlativo la temeridad
manifiesta en el ejercicio de la presente solicitud de revision constitucional (que, a pesar de
ser interpuesta ante esta misma Sala Constitucional, el solicitante no plantea observacion
alguna respecto de la capacidad subjetiva de ninguno los Magistrados que la resolverian,
aun cuando, en su mayoria, la misma estd conformada por los jurisdicentes que, segun da a
entender, supuestamente no debieron suscribir la sentencia que declaro la existencia de
meéritos para su enjuiciamiento penal).

Con ocasion a lo expresado en el parrafo precedente, resulta pertinente reproducir aqui
el contenido textual de la parte motiva de la decision dictada el 3 de julio de 2013, por esta
Sala Constitucional, mediante la cual se declaré “INADMISIBLE la accion de amparo cons-
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titucional interpuesta por el ciudadano RICHARD MIGUEL MARDO MARDO, contra la
ciudadana Luisa Ortega Diaz, en su condicion de Fiscal General de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela”:

“Establecida la competencia de la Sala para el conocimiento de la causa, le corresponde emi-
tir el pronunciamiento respecto de la admisibilidad de la accion propuesta.

En tal sentido, es necesario recordar que la presente accion de amparo fue interpuesta contra
actuaciones de la ciudadana Luisa Ortega Diaz, en su condicion de Fiscal General de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, en el marco del antejuicio de mérito que se sigue ante la
Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia contra el hoy accionante. De alli que pase
esta Sala a analizar los alegatos esgrimidos por el ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo
en su escrito de amparo.

En primer término, el accionante insiste en su temor de ‘...que la Dra. Luisa Marvelia Orte-
ga Diaz continue consignando nuevos supuestos elementos de conviccion a los fines de re-
tardar el proceso y evitar que se celebre la audiencia de Antejuicio de Mérito, colocandome
en una situacion de total inseguridad juridica...’.

Abhora bien, es un hecho notorio la realizacidn, el dia martes 25 de junio de 2013, en el Audi-
torio Principal del Edificio Sede de este Maximo Tribunal, de la audiencia publica con oca-
sién del antejuicio de mérito seguido contra el ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo;
razoén por la cual, de haber existido la supuesta amenaza de violacion de los derechos consti-
tucionales denunciada por el hoy accionante, la misma cesé al haberse celebrado el mencio-
nado acto procesal. Por lo que la accidon de amparo resulta inadmisible conforme a lo esta-
blecido en el cardinal 1 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales. Asi se decide.

En segundo lugar, el accionante efectiia una serie de denuncias relacionadas con el desarrollo
de la investigacion preliminar llevada a cabo por el Ministerio Publico.

En tal sentido, debe acotarse que, a raiz de dicha denuncia, la Fiscal General de la Republica
Bolivariana de Venezuela, ciudadana Luisa Ortega Diaz, presenté formalmente la solicitud
de antejuicio de mérito en contra del ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo ante la Sala
Plena de este Tribunal Supremo de Justicia.

En efecto, como se expuso con anterioridad, ya la audiencia publica fue celebrada en dicha
causa, oportunidad en la cual el accionante y sus defensores privados reprodujeron las mis-
mas delaciones.

Asi las cosas, esta Sala considera oportuno recordar lo establecido en la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales:

‘Articulo 6: No se admitira la accién de amparo:
(...omissis...)

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho uso
de los medios judiciales preexistentes (...omissis...) .

De lo anterior se desprende que el accionante realizé las mismas denuncias aqui contenidas,
en el marco de la audiencia publica celebrada con ocasion de la solicitud de antejuicio de
mérito efectuada en su contra.

Al respecto, cabe seflalar que esta Sala ha interpretado la citada causal de inadmisibilidad de
la accion de amparo, en el siguiente sentido:

‘(...) la Sala estima pertinente sefialar que la norma prevista en el articulo 6, numeral 5 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, consagra simultd-
neamente el supuesto de admisibilidad e inadmisibilidad de la accion de amparo.
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Asi, en primer término, se consagra claramente la inadmision de la accion cuando el agra-
viado haya optado por recurrir a la vias ordinarias o a los medios judiciales preexistentes,
sobre el fundamento de que todo juez de la Republica es constitucional y, a través del ejerci-
cio de los recursos que ofrece la jurisdiccion ordinaria, se pueda alcanzar la tutela judicial
efectiva de derechos o garantias constitucionales.

No obstante, la misma norma es inconsistente, cuando consagra que, en el caso de la opcion
por la via ordinaria, si se alega violacion o amenaza de violacion de un derecho o garantia
constitucionales, la accion de amparo serd admisible, caso en el cual el juez debera acoger-
se al procedimiento y a los lapsos previstos en los articulos 23, 24 y 26 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y su decision versara exclusiva-
mente sobre la suspension o no, de manera provisional, sobre el acto cuestionado de incons-
titucionalidad.

En otras palabras, la accion de amparo es inadmisible cuando el agraviado haya optado por
recurrir a vias ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes,; por argumento
a contrario es admisible, entonces, si el agraviado alega injuria constitucional, en cuyo caso
el juez debe acogerse al procedimiento y a los lapsos establecidos en los articulos 23, 24 y
26 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, a fin de or-
denar la suspension provisional de los efectos del acto cuestionado. 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 optado por la jurisdiccion or-
dinaria, sino, también, inadmitirlo si éste pudo disponer de recursos ordinarios que no ejer-
cio previamente.’ (Sentencia N° 2369 de esta Sala, del 23 de noviembre de 2001, caso: Ma-
rio Téllez Garcia y otro).

Asimismo, con relacion a esa causal de inadmisibilidad, esta Sala reiterd recientemente
lo siguiente:

‘... estima esta Sala que no puede pretender el quejoso la sustitucion, con el amparo, de los
medios jurisdiccionales que preceptuo el ordenamiento procesal para la correccion del su-
puesto error que cometio el organo jurisdiccional, pues ellos constituyen la via idonea para
la garantia de la tutela judicial eficaz. La admision de lo contrario llevaria a la desaparicion
de las vias judiciales que establecio el legislador para el aseguramiento de los derechos e
intereses de las partes dentro de un determinado proceso’ (Vid. sentencia de esta Sala N°
478, del 25 de abril de 2012).

Abhora bien, debe analizarse brevemente la naturaleza del antejuicio de mérito. En tal
sentido, el articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela esta-
blece:

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

3. Declarar si hay o no mérito para el enjuiciamiento del Vicepresidente Ejecutivo o Vicepre-
sidenta Ejecutiva, de los o las integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal Su-
premo 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 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 Reptiblica
y, en caso afirmativo, remitir los autos al Fiscal o la Fiscal General de la Republica o a quien
haga sus veces, si fuere el caso; y si el delito fuere comin, continuara conociendo de la causa
hasta la sentencia definitiva.

(...omissis...)’ (Subrayado nuestro).

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 ante-
juicio de mérito, cuyo conocimiento le corresponde a la Sala Plena de este Maximo Tribunal.



JURISPRUDENCIA 107

En tal sentido, ha sefialado este Tribunal Supremo de Justicia en reiteradas decisiones, que el
régimen del antejuicio de mérito previsto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela consiste en un privilegio para las altas autoridades del Estado, que tiene por obje-
to proteger la labor de los funcionarios publicos que ocupan y desempefian cargos de alta re-
levancia, por lo que procura la continuidad en el desempefio de las tareas esenciales que pre-
supone el ejercicio de la funcion publica.

En otras palabras, el antejuicio de mérito es una prerrogativa procesal de la que son acreedo-
res los altos funcionarios del Estado, que garantiza ese ejercicio de la funcion publica y, por
ende, evita la existencia de perturbaciones derivadas de posibles querellas injustificadas o
maliciosas que se interpongan contra las personas que desempeiien una alta investidura.

De manera que cuando se considera que alglin alto funcionario ha cometido algin hecho pu-
nible —conditio sine qua non para la solicitud del antejuicio de mérito que debe preceder al
enjuiciamiento penal contra los altos funcionarios a los cuales hace referencia los numerales
2 y 3 del articulo 266 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela— la ley
otorga al titular de la accion penal, especificamente, al Fiscal General de la Republica, la fa-
cultad para proponer formalmente, ante la Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia,
solicitud de antejuicio de mérito mediante una querella, como lo sefiala el articulo 377 del
Cddigo Orgénico Procesal Penal.

De lo anterior se deduce que el antejuicio de mérito, si bien no constituye una via judicial or-
dinaria, en el presente caso se plantea como un medio judicial preexistente. En efecto, el
hecho de que las denuncias que soportan la presente demanda de amparo —indebidamente ca-
lificado como sobrevenido, segun se expuso ut supra- hayan sido igualmente expuestas ante
la Sala Plena de este Alto Tribunal, que es el juez natural que conoce de la causa de antejui-
cio en el marco de la cual el accionante denuncia que fueron violados sus derechos y ga-
rantias constitucionales, hace que se configure la causal de inadmisibilidad contenida en el
cardinal 5 del articulo 6 de la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, pues sus alegatos seran objeto de pronunciamiento por parte de la referida Sala en
la oportunidad de dictarse la decisién de fondo en dicha causa. Asi también se decide.

Finalmente, debe recordar esta Sala que la naturaleza de la accion de amparo constitucional,
en tanto considerada extraordinaria, fue revisada en sentencia N° 848, de fecha 28 de julio de
2000 (caso: Luis Alberto Baca), oportunidad en la cual sefiald lo siguiente:

‘...el amparo previsto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, no obra en sus supuestos como una accion que puede ser utilizada
en cualquier momento en que lo considere el actor. Es por ello, que la doctrina y muchas
sentencias, la consideran una accion extraordinaria, aunque en realidad no lo sea, ya que
ella es una accion comun que la Constitucion vigente (articulo 27) otorga a todo aquél a
quien se le infrinjan derechos y garantias constitucionales, pero cuya admisibilidad varia, de
acuerdo a las diversas fuentes de trasgresion constitucional que la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales previene. Estas infracciones pueden provenir
de vias de hecho, o estar contenidas en actos administrativos, normas juridicas, actos u omi-
siones procesales, sentencias judiciales, etc.

Por lo tanto, no es cierto que per se cualquier trasgresion de derechos y garantias constitu-
cionales esta sujeta de inmediato a la tutela del amparo, y menos las provenientes de la acti-
vidad procesal, ya que siendo todos los jueces de la Republica tutores de la integridad de la
Constitucion, ellos deben restablecer, al ser utilizadas las vias procesales ordinarias (recur-
sos, etc.), la situacion juridica infringida, antes que ella se haga irreparable...’.

En virtud de las consideraciones antes expuestas y de los criterios jurisprudenciales parcial-
mente transcritos supra, esta Sala considera que lo ajustado a derecho es declarar inadmisible
la presente accion de amparo constitucional interpuesta, de conformidad con lo establecido
en los cardinales 1 y 5 del articulo 6 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales. Asi se decide”.
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Como puede observarse, esta Sala declar6 inadmisible la acciéon de amparo y, en conse-
cuencia, no valord actuacion alguna de la representacion del Ministerio Publico en el marco
del procedimiento de antejuicio de mérito en cuestion, por cuanto para el momento de dictar
esa decision (3 de julio de 2013), ya se habia celebrado la audiencia del antejuicio (realizada
el 25 de junio de 2013), en la cual, el aqui solicitante expres6 las mismas denuncias plasma-
das en la accion de amparo que ejercio previa (el 20 de junio de 2013) y erroneamente ante la
misma Sala Plena, la cual, el mismo dia de la celebracion de la audiencia de antejuicio, se
declaré incompetente para conocer de la aludida accion de amparo y declin en esta Sala la
competencia para el conocimiento de la misma.

Como puede apreciarse, la inadmision de la demanda de amparo por parte de esta Sala
Constitucional, en ningn instante comprometi6 la capacidad subjetiva y, en fin, la imparcia-
lidad de los Magistrados que la suscribieron y que en ningun momento emitieron juicio de
valor alguno sobre la actuacion de la representacion fiscal ni, en general, sobre el mérito de la
causa de antejuicio, pues razones juridicas se lo impedian en ese momento, mas no al mo-
mento de integrar la Sala Plena con ocasion al proceso de antejuicio de mérito, via judicial
preexistente al amparo, pues en ella (y antes de ella) ya se habian manifestado las delaciones
expresadas en el amparo, mas otras expuestas a lo largo del proceso, que fueron desechadas
por la Sala Plena mediante la declaratoria “no ha lugar” a las solicitudes de nulidad inter-
puestas por los defensores del quejoso de autos, en la decision objeto de la presente solicitud
de revision constitucional.

Tal circunstancia fue debidamente advertida por la Presidenta del Tribunal Supremo de
Justicia, cuando el 11 de julio de 2013, declar6 inadmisible, por ser extemporanea e infunda-
da, ello de conformidad con el articulo 95 del Codigo Organico Procesal Penal, y la jurispru-
dencia de las Salas Plena y Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, la recusacion
que interpusiera el abogado Jos¢ Domingo Campos, actuando en su caracter de defensor
privado del ciudadano Richard Miguel Mardo Mardo, el 4 de julio de 2013, en su contra y en
contra del resto de los Magistrados que integraban esta Sala Constitucional, sustentada en la
afirmacion segun la cual los mismos habrian “emitido una opinioén sobre la causa referida al
antejuicio de mérito solicitado en contra de [su] defendido por la Fiscal General de la Re-
publica”, 1o cual es absolutamente falso como también ha sido demostrado en esta decision,
toda vez la declaratoria de inadmisibilidad del amparo ejercido contra la Fiscal General de la
Repuiblica no implicé adelanto de opinion alguno ni respecto del fondo de las denuncias
planteadas por la defensa del aqui solicitante de revision en el marco del proceso de antejui-
cio de mérito que se le siguid, ni mucho menos sobre el fundamento de esa solicitud de ante-
juicio de mérito, por lo que tales Magistrados no solo estaban juridicamente habilitados para
suscribir la decision resultante de la audiencia de antejuicio, sino que debian hacerlo, pues,
como se sabe, todo Magistrado o Juez de la Republica debe resolver los asuntos sometidos a
su consideracion y que sean de su competencia, salvo que estén incursos en alguna causal de
recusacion (circunstancia que esta absolutamente descartada en este caso).

Con relacion al supuesto de emision previa de opinion sobre la causa, resulta pertinente
reproducir aqui lo dispuesto en los articulos 82.15 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC),
y 89.7 del Cédigo Organico Procesal Penal (COPP):

Codigo de Procedimiento Civil

Articulo 82.- Los funcionarios judiciales, sean ordinarios, accidentales o especiales, incluso
en asuntos de jurisdiccion voluntaria, pueden ser recusados por alguna de las causas siguien-
tes:
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Omissis

15. Por haber el recusado manifestado su opinion sobre lo principal del pleito o sobre la inci-
dencia pendiente, antes de la sentencia correspondiente, siempre que el recusado sea el Juez
de la causa.

Cédigo Organico Procesal Penal
Articulo 89. Causales de Inhibicion y Recusacion.

Los jueces y juezas, los o las fiscales del Ministerio Ptblico, secretarios o secretarias, exper-
tos o expertas e intérpretes, y cualesquiera otros funcionarios o funcionarias del Poder Judi-
cial, pueden ser recusados o recusadas por las causales siguientes:

Omissis
7. Por haber emitido opinion en la causa con conocimiento de ella, o haber intervenido como

fiscal defensor o defensora, experto o experta, intérprete o testigo, siempre que, en cualquiera
de estos casos, el recusado se encuentre desempeiiando el cargo de Juez o jueza.

Como puede apreciarse, tales causales de recusacion lo que persiguen es garantizar la
imparcialidad del juzgador, la cual estaria comprometida si el mismo se ya se pronuncié
(prejuzgo), total o parcialmente, sobre lo que nuevamente se somete a su conocimiento, cir-
cunstancia que impide que el mismo puede volver a pronunciarse legitimamente sobre ese
mismo asunto respecto del cual ya asumid una posicion, es decir, respecto del cual ya tomo
partido por algln criterio.

Asi, por ejemplo, si un juez condend a una persona por la comision de un delito a través
de un proceso penal que —posteriormente- fue anulado por la alzada, ese juez esta impedido
de volver a pronunciarse, en un nuevo juicio, sobre la responsabilidad penal o no de la perso-
na que previamente condeno.

O, verbigracia, si un juez declar6 con lugar una accién de amparo constitucional ejerci-
da con ocasion a ese juicio penal, mediante sentencia que ulteriormente fue anulada por el
tribunal superior, ese mismo juez de la primera instancia en amparo, no tiene la potestad de
pronunciarse de nuevo respecto de la aludida demanda de amparo, en la causa que repuso la
segunda instancia, por cuanto ya se conoce la opinion que sobre el fondo de esa demanda
tiene el aludido jurisdicente.

En este caso, quienes suscriben, al declarar inadmisible la accion de amparo, no emitie-
ron opinion alguna sobre lo principal del pleito ni sobre aspecto alguno de fondo que permi-
tiera saber cudl era su vision sobre la actuacion del Ministerio Piiblico y mucho menos sobre
la existencia o no de mérito para el enjuiciamiento del quejoso de autos. Por tanto, tal cir-
cunstancia no es pasible de generar sospecha o duda razonable en el ser humano medio, sobre
la objetividad e imparcialidad de los mismos en el caso planteado, elemento abiertamente
excluyente de la infrecuente tesis plasmada en el escrito de autos.

Al respecto, resulta pertinente hacer menciéon a una dimension de la jurisprudencia
comparada, en la que se ha sostenido, por ejemplo, que:

“...desde la optica constitucional, para que en garantia de la imparcialidad un Juez pueda ser
apartado del conocimiento de un asunto concreto es siempre preciso que existan dudas obje-

tivamente justificadas; es decir, exteriorizadas y apoyadas en datos objetivos que hagan posi-
ble afirmar fundadamente que el Juez no es ajeno a la causa o permitan temer que, por cual-

quier relacién con el caso concreto, no va a utilizar como criterio de juicio el previsto en la
Ley, sino otras consideraciones ajenas al Ordenamiento juridico.
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Ha de recordarse que, aun cuando en este ambito las apariencias son muy importantes, por-
que lo que esta en juego es la confianza que los Tribunales deben inspirar a los ciudadanos
en una sociedad democratica, no basta con que tales dudas o sospechas sobre su imparciali-
dad surjan en la mente de quien recusa, sino que es preciso determinar caso a caso si las
mismas alcanzan una consistencia tal que permitan afirmar que se hallan objetiva y legiti-
mamente justificadas (SSTC, por todas, 162/1999, de 27 de septiembre, FJ 5; 69/2001, de 17
de marzo, FFJJ 14.a y 16; 5/2004, de 16 de enero, FJ 2; SSTEDH de 1 de octubre de 1982,
caso Piersack, § 30; de 26 de octubre de 1984, caso De Cubber, § 26; de 24 de mayo de
1989, caso Hauschildt, § 47; de 29 de agosto de 1997, caso Worm, § 40; de 28 de octubre de
1998, caso Castillo Algar, § 45; de 17 de junio de 2003, caso Valero, § 23)” (Tribunal Cons-
titucional de Espana, STC 26/2007, de 5 de febrero de 2007).

Asi pues, en este caso no existen datos objetivos que pudieran sustentar duda razonable
alguna sobre la imparcialidad de los Magistrados de esta Sala que suscribieron el fallo objeto
de la presente solicitud, pues al declarar inadmisible la acciéon de amparo no adelantaron
opinidn alguna respecto del proceso de antejuicio de mérito en cuestion.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, en sentencia T-800/062: (Sentencia
del 22 de septiembre de dos mil seis -2006-, Sala Primera de Revision de la Corte Constitu-
cional):

“...entre dos procesos, uno tramitado por procedimientos de otras jurisdicciones y el otro por
via de tutela, por si sdlo no constituye motivo para que el juez deba declararse impedido y
para que, de no hacerlo, deba sancionarsele disciplinariamente tal y como lo prevé el articulo
39 del decreto 2591 de 1991.”

En tal sentido, es evidente que el solicitante de autos pretende, por mera inconformidad
a sus intereses, un reexamen, ahora por parte de esta Sala y a través de una institucion tan
extraordinaria y restringida como lo es la revision constitucional, de lo que ya fue decidido en
su oportunidad por la Presidenta de este Tribunal Supremo de Justicia, cuando declard inad-
misible la recusacion interpuesta contra los Magistrados de esta Sala Constitucional, como si
la revision implicase una nueva instancia para plantear asuntos juridicos ordinarios.

Como ha podido apreciarse, en los términos de la jurisprudencia reiterada de esta Sala,
la decision objeto de la presente revision no constituye una sentencia “que se haya apartado
u obviado expresa o tdcitamente alguna interpretacion de la Constitucion contenida en algu-
na sentencia dictada por esta Sala con anterioridad al fallo impugnado, realizando un erra-
do control de constitucionalidad al aplicar indebidamente la norma constitucional”, o una
sentencia que “de manera evidente hayan incurrido, segun el criterio de la Sala, en un error
grotesco en cuanto a la interpretacion de la Constitucion o que sencillamente hayan obviado
por completo la interpretacion de la norma constitucional”.

En fin, ahora de acuerdo a los términos del articulo 25, numerales 10 y 11, de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, tampoco se esta ante una sentencia que haya
“desconocido algun precedente dictado por la Sala Constitucional”, “efectuado una indebida
aplicacion de una norma o principio constitucional”, “producido un error grave en su inter-
pretacion”; o haya dejado de aplicar alglin principio o norma constitucional. Tampoco se esta
ante una sentencia que haya incurrido en violacion de principios juridicos fundamentales que
estén contenidos en la Constitucion de la Republica, tratados, pactos o convenios internacio-
nales suscritos y ratificados validamente por la Republica, o que incurra en violacion de
derechos constitucionales.

En ese orden de ideas, se observa que la revision demandada en esta oportunidad no
tendria justificacion alguna, pues en nada contribuiria a preservar la uniformidad de la inter-
pretacion de normas y principios constitucionales.
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Siendo asi, con fundamento en las razones de hecho y de derecho antes expuestas, en las
cuales se delimitaron las decisiones objeto de este especial medio de impugnacion y se esta-
blecié la potestad discrecional y extraordinaria que tiene esta Sala Constitucional para su
ejercicio, ademas de subrayar lo infundado de la denuncia planteada, se desestima la revision
solicitada, reiterando que la revision constitucional no constituye una herramienta judicial
para examinar cualquier juzgamiento, ni una via ordinaria para que las partes obtengan una
decision que reexamine cualquier juzgamiento, sino Unicamente los que se subsuman en los
supuestos establecidos en la Ley Organica del Tribunal Supremo de justicia y sefialados en la
jurisprudencia de esta Sala.

En consecuencia, visto que en el presente asunto no se da ninguno de los supuestos para
que proceda la revision constitucional, esta Sala debe declarar que no ha lugar la presente
solicitud. Asi se decide.

V 4
DECISION

Por las razones que anteceden, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, administrando justicia en nombre de la Republica Bolivariana de Venezuela por autori-
dad de la ley, declara NO HA LUGAR la revision constitucional, interpuesta por el ciudada-
no Richard Miguel Mardo Mardo, de la decision N° 38, dictada el 11 de julio de 2013, por la
Sala Plena de este Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual, entre otros pronuncia-
mientos, declard con lugar la solicitud de antejuicio de mérito ejercida en contra del prenom-
brado ciudadano

3. Accion de amparo constitucional
A. Amparo Cautelar
a.  Régimen de desacato al mandamiento de amparo constitucional cautelar
TSJ-SC (245) 9-4-2014
Magistrada Ponente: Ponencia Conjunta

Caso: Salas & Agentes Aduaneros Asociados, C.A. y otros vs. Vicencio
Scarano Spisso, Alcalde del Municipio San Diego del Estado Carabobo.

La Sala Constitucional declara el DESACATO al mandamiento
de amparo constitucional cautelar que dict6 el 12 de marzo de 2014,
mediante sentencia N° 136, en el que incurrieron los ciudadanos Vi-
cencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, previsto en el
articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales.

De igual manera, la Sala Constitucional establece, con caracter
vinculante, el caracter jurisdiccional constitucional de la norma es-
tablecida en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales, y establece el procedimiento
que deben seguir los Tribunales de la Repiiblica para aplicarla.

En el dispositivo de la sentencia N° 136, del 12 de marzo de 2014, (Véase: en Revista de
Derecho Publico, N° 137 de 2014 p. 140 y sig.) esta Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia asent6 lo siguiente:
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“Se acuerda amparo constitucional cautelar y, en tal sentido, se ORDENA al ciudadano Vi-
cencio Scarano Spisso, Alcalde del Municipio San Diego del estado Carabobo, que, dentro
del marco juridico que lo rige, y en el ambito territorial que abarca el Municipio en el cual
ejerce sus competencias como tal:

1. Realice todas las acciones y utilicen los recursos materiales y humanos necesarios, en el
marco de la Constitucion y la Ley, a fin de evitar que se coloquen obstaculos en la via ptbli-
ca que impidan, perjudiquen o alteren el libre transito de las personas y vehiculos; se proceda
a la inmediata remocion de tales obstaculos que hayan sido colocados en esas vias, y se man-
tengan las rutas y zonas adyacentes a éstas libres de basura, residuos y escombros, asi como
de cualquier otro elemento que pueda ser utilizado para obstaculizar la vialidad urbana y, en
fin, se evite la obstruccion de las vias publicas del referido Municipio.

2. Cumpla con su deber de ordenacion del transito de vehiculos y personas a fin de garantizar
un adecuado y seguro desplazamiento por las vias publicas de su Municipio.

3. Vele por la proteccion del ambiente y el saneamiento ambiental, aseo urbano y domici-
liario.

4. Gire las instrucciones necesarias en sus respectivos cuerpos de policia municipal, a fin de
dar cumplimiento efectivo a lo previsto en los articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Ser-
vicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana; y, en este sentido,

5. Despliegue las actividades preventivas y de control del delito, asi como, también en el
ambito de sus competencias, promover estrategias y procedimientos de proximidad con las
comunidades de sus espacios territoriales, a fin de lograr la comunicacién e interaccién con
sus habitantes e instituciones locales con el proposito de garantizar y asegurar la paz social,
la convivencia, el ejercicio pacifico de los derechos y el cumplimiento de la ley.

Asimismo, se ORDENA al actual Director General de la Policia Municipal de San Diego del
Estado Carabobo, ciudadano SALVATORE LUCCHESE SCALETTA, que, dentro del mar-
co juridico que lo rige, y en el ambito territorial que abarca el Municipio en el cual ejerce sus
competencias como tal:

1. Despliegue las acciones necesarias a fin de dar cumplimiento efectivo a lo previsto en los
articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana, en especial para evitar la colocaciéon de obstaculos en la via publica que impi-
dan, perjudiquen o alteren el libre transito de las personas y vehiculos, en fin, que impida la
obstruccion las vias publicas del referido Municipio.

2. Despliegue las actividades preventivas y de control del delito, asi como, en el ambito de
sus competencias, promueva estrategias y procedimientos de proximidad con las comunida-
des de sus espacios territoriales, a fin de lograr la comunicacion e interacciéon con sus habi-
tantes e instituciones locales, con el proposito de garantizar y asegurar la paz social, la con-
vivencia, el ejercicio pacifico de los derechos y el cumplimiento de la ley.

Igualmente, se ORDENA al Alcalde del Municipio San Diego del estado Carabobo, ciudada-
no VICENCIO SCARANO SPISSO y al Director General de la Policia Municipal de San
Diego del Estado Carabobo, ciudadano SALVATORE LUCCHESE SCALETTA, que cum-
plan a cabalidad con las competencias que le atribuye el ordenamiento juridico y garanticen
el ejercicio de los derechos que correspondan, en tanto, Alcalde del Municipio San Diego del
estado Carabobo y Director General de la Policia Municipal de San Diego del Estado Cara-
bobo, respectivamente, con especial atencion a lo previsto en el articulo en el articulo 178 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

2. De la audiencia constitucional oral y publica realizada

Como se indico, el 17 de marzo de 2014 esta Sala advirti6 el posible desacato del citado
amparo cautelar decretado y, el 19 de ese mismo mes y afio, efectud audiencia oral para dilu-
cidar tal circunstancia.
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2.1.- Exposiciones de los intervinientes en la audiencia
2.1.1.- Demandante de autos:

En ese acto procesal se le concedio la palabra, en primer lugar, al representante judicial
de la parte accionante de autos, abogado Oscar Johny Martinez Sarmiento, identificado ut
supra, quien expreso, entre otras cosas, que desde el 12 de marzo de 2014 se suscitaron
hechos de violencia en el Municipio San Diego del Estado Carabobo que vulneraron el libre
transito y otros derechos constitucionales. Que las “guarimbas” se agudizaron después de
dictado el amparo cautelar. Que la noche anterior a la audiencia incendiaron una unidad de
transporte. Que también habian quemado en ese Municipio tres gandolas y dos colectivos de
transporte. Que hubo un homicidio generado por las barricadas, toda vez que una persona por
sortear una de las mismas colisiond con otro vehiculo y fallecid. A peticion de los referidos
intervinientes fue reproducido en la audiencia un video en el cual el Presidente de la Asam-
blea Nacional sefala estos hechos de violencia en el Municipio San Diego del Estado Cara-
bobo y elementos utilizados con ese fin encontrados a cincuenta metros de un modulo de la
policia municipal del referido Municipio.

2.1.2. Defensor del ciudadano Vicencio Scarano Spisso:

El abogado defensor del ciudadano Vicencio Scarano Spisso Dr. Alonso Medina Roa,
hizo mencion a la doctrina reiterada de la Sala en la que, frente a situaciones similares, ha
oficiado al Ministerio Ptblico para que inicie la averiguacion. Que su patrocinado ha cumpli-
do el mandamiento de amparo. Sostuvo que los Municipios no tienen competencias sobre las
vias principales o autopistas. Que existe falta de claridad en la imputacion. Denuncié que
hubo indefension y que la responsabilidad penal es personalisima.

2.1.3. Ciudadano Vicencio Scarano Spisso:

En su intervencion, el ciudadano Vicencio Scarano Spisso mostro a esta Sala lo que pa-
recen ejemplares de algunos periddicos de circulacion regional, en los que algunos titulares
sefalan que el Alcalde del Municipio San Diego desmantel6 la pared de Los Tulipanes y que
en ese Municipio no habria barricadas desde hace dos semanas. El mencionado ciudadano
sefalo, entre otras cosas, que en esa entidad local no se han producido muertos ni heridos.
Que se ha respetado la protesta. Que envié mas de cuarenta comunicaciones a la Policia
Nacional Bolivariana, la Defensoria del Pueblo, al Ministerio Publico y a la Guardia Nacio-
nal Bolivariana pidiendo ayuda. Que la tinica que contestd fue la Policia Nacional Bolivaria-
na, y que el resto guardo silencio. Que el Gobernador también debe mantener la seguridad.
Que existe un problema presupuestario para recoger las barricadas. Que hay libre transito y
siempre lo ha habido.

Respecto a los periddicos de circulacion regional exhibidos por el nombrado ciudadano,
los accionantes de autos indicaron que toda la prensa mostrada es opositora y no constan la
fechas de los “tweets” enviados por el mismo.

2.1.4. Defensa del ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta:

El abogado defensor del ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta, Dr. Angel Jurado,
ofrecié y consignd varios medios de prueba instrumental, los cuales fueron controlados por
los intervinientes y consignados en la Secretaria de la Sala. La representacion de la Defensor-
ia del Pueblo sefialdé que los documentos promovidos son copias simples por lo que carecen
de valor probatorio y que ademas son impertinentes. Que para el dia en que esta Sala dicto el
amparo cautelar no habian barricadas en el Municipio San Diego. Que al dia de hoy no hay
ningun tipo de desacato.
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2.1.5. Ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta

El ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta manifestd que la policia del Municipio San
Diego tiene treinta hombres en la calle. Que tiene afios junto a Scarano frente a la Alcaldia.
Que mientras no sobrepase la actuacién de la policia ellos pueden actuar. Que solo tienen
armas. Que efectuaron siete detenciones en flagrancia de gente en barricadas y cuatro perso-
nas con armas de fuego.

Finalmente, se reprodujo un video promovido por el ciudadano Vicencio Scarano Spis-
so, en el que aparece hablando en una asamblea de vecinos para promover el orden publico.

2.1.6. Defensoria del Pueblo:

La representacion de la Defensoria del Pueblo, conformada por los Dres. Larry Lavoe y
Jests Méndez, sefiald que esa institucion ha interpuesto ante esta Sala una accion similar a la
de autos. Que en San Diego quemaron un camion cargado de maiz. Que sefialan la plena
competencia de esta Sala para conocer del presente asunto. Que el dia anterior a la celebra-
cion de esa audiencia oral tuvo lugar un lamentable acontecimiento en esa jurisdiccion, rela-
cionado con la quema de una unidad de transporte publico. Que en las ultimas semanas han
habido “guarimbas” en el distribuidor San Diego, El Morro y La Esmeralda. Que se ha limi-
tado el paso de las personas por vias publicas sin que la policia del Municipio San Diego
haga presencia. Que a pesar del mandato de la Sala Constitucional siguen ocurriendo hechos
que limitan el libre transito, a pesar de las atribuciones que la Constitucion le atribuye. Que la
policia del Municipio San Diego no ha hecho nada. Que promueve como testigo a la ciuda-
dana Marta Herrera. La Defensoria del Pueblo exhibi6 unas fotos tomadas el dia anterior por
funcionarios de esa institucion en la que se observa la obstruccion de vias publicas de ese
Municipio y escombros en las adyacencias de las mismas.

2.1.7. Ministerio Publico:

La representante del Ministerio Publico sefiald, Dra. Roxana Orihuela, como punto pre-
vio, que esa institucion se limitaria a plantear su opinion sobre el amparo cautelar y que la
misma no vino a imputar o acusar sino a que se restituya la situacion juridica infringida. Asi
mismo, afirmé que el Alcalde del Municipio San Diego no atendi6 el llamado del Estado a la
paz. Que la Organizacion de Estados Americanos respalda los esfuerzos del Ejecutivo Nacio-
nal en la consecucion de la paz. Que el referido Alcalde ha sostenido que ha actuado frente a
situaciones de desorden publico, pero ha sefialado que no tiene competencias en materia de
orden publico. Que el articulo 34 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de
Policia Nacional Bolivariana, dispone que existen varias atribuciones comunes de los cuerpos
de policia vinculadas al orden publico y al articulo 178 Constitucional. Que existe debilidad
probatoria en el material aportado por el Alcalde y el director de la Policia del Municipio San
Diego. Que promueve como testigos a unos funcionarios de la Guardia Nacional Bolivariana
que actuaron en el control del orden publico en San Diego. Que el dia anterior a esa audiencia
en la que participa quemaron una unidad de transporte publico en el Municipio San Diego.
Que hasta este momento hay desacato al amparo cautelar. Que solicita a la Sala que haga lo
conducente para que se cumpla el amparo.

2.2. De los medios de prueba

Seguidamente esta Sala acept6 los medios de prueba testimonial ofrecidos por los inter-
vinientes en la audiencia y ordené su evacuacion e interrogatorio, previa juramentacion, en el
siguiente orden:

2.2.1. Testimoniales promovidas por los presuntos responsables del desacato

...0missis...
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II
HECHO PROBADO

Analizados como han sido, conforme al sistema de la sana critica, los medios de prueba
aportados por los intervinientes en la audiencia, durante la cual tuvieron pleno ejercicio de
los derechos a ser oidos, a la defensa y al debido proceso, conforme a lo establecido en el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a través de la alega-
cién, promocién y evacuacion de los medios de prueba, asi como de su control y contradic-
cion, esta Sala observa lo siguiente:

En decision N° 136 del 12 de marzo de 2014, se dicté amparo constitucional cautelar y,
en consecuencia, se ordené a los encartados de autos desplegar las acciones descritas ut su-
pra, con el objeto de cumplir con la prevision contenida en el articulo 178 Constitucional, asi
como con el resto del ordenamiento juridico que establece sus competencias y deberes en el
ejercicio de los cargos publicos que desempeiian en el Municipio San Diego del estado Cara-
bobo.

En decision del 17 de marzo de 2014, esta Sala observo que “...por la prensa se ha di-
fundido informacion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato
constitucional librado en la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014, lo cual esta Sala
califica como un hecho notorio y comunicacional...”.

En este orden de ideas, esta Sala Constitucional dicté érdenes de hacer, cuyo presunto
incumplimiento derivé del hecho notorio comunicacional, por lo que deben tomarse en cuen-
ta los efectos juridicos que el mismo tiene conforme a la sentencia N° 98 del 15 de marzo de
2000, caso: “Oscar Silva Hernandez”, ratificada en el fallo N° 280 del 28 de febrero de 2008,
caso: “Laritza Marcano Gomez”, donde se dejo asentado el siguiente criterio:

“(Omissis) El hecho comunicacional, fuente de este tipo particular de hecho notorio que se
ha delineado, es tan utilizable por el juez como el hecho cuyo saber adquiere por su oficio en
el ejercicio de sus funciones, y no privadamente como particular, lo que constituye la noto-
riedad judicial y que esta referido a lo que sucede en el tribunal a su cargo, como existencia
y manejo de la tablilla que anuncia el despacho; o lo relativo al calendario judicial, a los
cuales se refiere el juzgador sin que consten en autos copias de los mismos; notoriedad judi-
cial que incluye el conocimiento por el juez de la existencia de otros juicios que cursan en su
tribunal, asi como el de los fallos dictados en ellos.

¢Puede el juez fijar al hecho comunicacional, como un hecho probado, sin que conste en au-
tos elementos que lo verifiquen? Si se interpreta estrictamente el articulo 12 del Codigo de
Procedimiento Civil, el cual es un principio general, el juez sélo puede sentenciar en base a
lo probado en autos, con excepcion del hecho notorio. Tiene asi vigencia el vetusto principio
que lo que no esta en el expediente no estd en el mundo. Pero si observamos las sentencias,
encontramos que ellas contienen un cumulo de hechos que no estdan probados en autos, pero
que son parte del conocimiento del juez como ente social, sin que puedan tildarse muchos de
ellos ni siquiera como hechos notorios.

Asi, los jueces se refieren a fenomenos naturales transitorios, a hechos que estan patentes en
las ciudades (existencia de calles, edificios, etc.), a sentencias de otros tribunales que se ci-
tan como jurisprudencia, a obras de derecho o de otras ciencias o artes, al escandalo publi-
co que genera un caso, a la hora de los actos, sin que existan en autos pruebas de ellos.

Si esto es posible con esos hechos, que casi se confunden con el saber privado del juez, con
mucha mayor razon sera posible que el sentenciador disponga como ciertos y los fije en au-
tos, a los hechos comunicacionales que se publicitan hacia todo el colectivo y que en un
momento dado se hacen notorios (asi sea transitoriamente) para ese colectivo.
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Esta realidad lleva a esta Sala a considerar que el hecho comunicacional, como un tipo de
notoriedad, puede ser fijado como cierto por el juez sin necesidad que conste en autos, ya
que la publicidad que él ha recibido permite, tanto al juez como a los miembros de la so-
ciedad, conocer su existencia, lo que significa que el sentenciador realmente no estd
haciendo uso de su saber privado,; y pudiendo los miembros del colectivo, tener en un mo-
mento determinado, igual conocimiento de la existencia del hecho, por qué negar su uso
procesal.

El hecho comunicacional puede ser acreditado por el juez o por las partes con los instru-
mentos contentivos de lo publicado, o por grabaciones o videos, por ejemplo, de las emi-
siones radiofonicas o de las audiovisuales, que demuestren la difusion del hecho, su uni-
formidad en los distintos medios y su consolidacion; es decir, lo que constituye la noticia.

Pero el juez, conocedor de dicho hecho, también puede fijarlo en base a su saber personal,
el cual, debido a la difusion, debe ser también conocido por el juez de la alzada, o puede te-
ner acceso a él en caso que no lo conociera o dudase. Tal conocimiento debe darse por cier-
to, ya que solo personas totalmente desaprensivos en un grupo social hacia el cual se dirige
el hecho, podrian ignorarlo; y un juez no puede ser de esta categoria de personas.

Planteado asi la realidad de tal hecho y sus efectos, concatenado con la justicia responsable
y sin formalismos inutiles que el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela contempla; aunado a que el proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia, tal como lo establece el articulo 257 de la vigente Consti-
tucion, y que el Estado venezolano es de derecho y de justicia, como lo expresa el articulo 2
ejusdem, en aras a esa justicia expedita e idonea que seniala el articulo 26 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, a pesar de que el hecho comunicacional y su in-
corporacion a los autos de oficio por el juez, no estd prevenido expresamente en la ley, ante
su realidad y el tratamiento que se viene dando en los fallos a otros hechos, incluso de me-
nos difusion, esta Sala considera que para desarrollar un proceso justo, idoneo y sin forma-
lismos inutiles, el sentenciador puede dar como ciertos los hechos comunicacionales con los
caracteres que luego se indican, y por ello puede fijar como cierto, los hechos que de una
manera uniforme fueron objeto de difusion por los medios de comunicacion, considerando-
los una categoria de hechos notorios, de corta duracion...”. (Resaltado de esta decision)

En este orden de ideas, resulta imperioso sefialar que en un proceso como el llevado en
esta causa, en el que, en aras de preservar el debido proceso y el derecho a la defensa, se han
tramitado una serie de pasos cumpliendo con los principios de la oralidad, inmediacion, con-
centracion y contradiccion, entre otros, para decidir acerca del presunto desacato a un man-
damiento de amparo cautelar de la maxima instancia judicial y constitucional de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las reglas de valoracion concerniente a las pruebas que la Sala
Constitucional debe hacer valer, es la sana critica sobre los medios ofrecidos en la busqueda
de que el proceso sea efectivamente el instrumento para el logro de la justicia, como lo con-
sagra el articulo 257 Constitucional, tal y como ocurri6 en el presente caso.

Desarrollada como fue la audiencia, bajo el absoluto respeto de los principios constitu-
cionales sefialados, asi como el de igualdad, por cuanto las partes que acudieron a la misma
tuvieron semejantes circunstancias para plantear sus probanzas y oportunidad efectiva para el
control y la contradiccion de las pruebas ofrecidas en dicho acto, asi como fundamentada en
la inmediacidn, esta Sala Constitucional, a través de sus Magistrados y Magistradas, pudo
formular las preguntas que estim6 necesarias para el esclarecimiento del hecho debatido
(presunto desacato), a las partes y a los testigos que rindieron declaracion en la audiencia,
bien para recibir alegaciones o ratificar las expuestas y tomar la decisiéon que pronuncio, se
observa lo siguiente:

En primer lugar, respecto de las documentales ofrecidas por la representacion judicial de
los accionados, se advierte que las mismas fueron presentadas en copia simple e impugnadas,
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en consecuencia, por la Defensoria del Pueblo, sin que se planteare ningln otro aspecto, por
lo que las mismas no son fidedignas y esta Sala no le atribuye valor probatorio, siendo
ademas que los ejemplares de periddico consignados son publicaciones anteriores a la deci-
sion contentiva del amparo cautelar cuyo presunto desacato es objeto del presente fallo, salvo
las marcadas con los Nros. 37 y 44 de los diarios NOTITARDE y EL CARABOBENO,
respectivamente, ambas de fecha 18 de marzo de 2014, en las cuales aparece “San Diego
libre de barricadas™ asi como, “vecinos protestan, sin barricadas, en San Diego”, las cuales,
desde cierta perspectiva, se contradicen con lo probado en la audiencia a través, entre otros,
del testigo promovido por la parte presunta responsable del desacato, Joel José Torres, quien
manifestd que conocia que el 18 de marzo de 2014 se produjo la quema de una unidad de
transporte en el Distribuidor San Diego, por lo cual ambos se desechan.

Sobre los “tweets” cuya impresion fue consignada, nada prueban sobre el cumplimiento
a las ordenes de hacer decretadas por esta Sala, muy al contrario se lee, en uno de ellos, lo
siguiente: “El unico ‘delito’ que he cometido es haber restablecido el orden en San Diego sin
reprimir a manifestantes”, indicO este martes a través de su cuenta de Twitter
@ENZOSCARANO”. Expresion que se contrapone con lo expuesto en la audiencia por el
propio ciudadano Vicencio Scarano, e incluso por el ciudadano Salvatore Lucchese, quien
dijo no contar con “...capacidad (...) no [tienen] los equipos (...) [tienen] armas (...) que
puedan ocasionar la muerte (...) no armas que puedan combatir un desorden publico (...)".

Respecto a las testimoniales ofrecidas por la defensa de la parte accionada, por el Minis-
terio Publico y por la Defensoria del Pueblo, se advierte que las mismas son admisibles al no
ser manifiestamente ilegales ni impertinentes. Asi se declara.

Con relacion a los medios probatorios libres, al contrario, por ser creacion de las partes,
no tienen ni pueden tener, para su promocion, requisitos particulares establecidos en la ley.
En principio, el tnico limite para su admision es que la ley los prohiba expresamente. El
promovente de un medio de prueba libre representativo, esto es, fotografias, peliculas cine-
matograficas, audiovisuales, y otras de similar naturaleza, tiene la carga de proporcionar al
juzgador, durante la promocion de pruebas, aquellos medios probatorios capaces de demos-
trar la credibilidad e identidad de la prueba libre, lo cual podra hacer a través de cualquier
medio probatorio, circunstancia que no ocurrié con las fotografias y video ofrecido por la
defensa de los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y Salvatores Lucchese Scaletta, por lo
que no se admiten.

Ahora bien, de las pruebas en la audiencia oral y ptblica apreciadas por la Sala, una vez
analizadas todas las circunstancias de los hechos y luego de haber adminiculado y concatena-
do de manera precisa todos los medios probatorios evacuados durante el contradictorio, los
mismos que le dan certeza y convencimiento de que los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso
y Salvatore Lucchese Scaletta son responsables del desacato al amparo cautelar decretado en
sentencia dictada el 12 de marzo de 2014, en virtud de que se ha podido constatar y determi-
nar a través de los testimonios de los ciudadanos Efrain Enrique Verdu Torrelles, Frank
Alonso Osuna Diaz, Enrique José Contreras Pefia, Ramon Adolfo Pimentel Aguilar y Marta
de Jestis Herrera Ramos, luego de haber sido analizado, valorado y comparado con las prue-
bas aportadas por el Ministerio Publico y la Defensoria del Pueblo, el hecho existente y sin
contradicciones, de que aun después de dictado el mandamiento de amparo cautelar se ha
mantenido la abstencién u omision de los prenombrados ciudadanos en ejercer las competen-
cias que por la Constitucion y las leyes de la Republica Bolivariana de Venezuela le han sido
atribuidas, en lo que concierne al primero de los nombrados, para la recoleccion inmediata y
efectiva de basura, desechos solidos y escombros situados en las vias municipales o sus ad-
yacencias, para la garantia del libre transito de las personas y vehiculos; para prevenir la
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obstaculizacion de las vias publicas situadas en el Municipio; para velar por la proteccion del
ambiente y el saneamiento ambiental, aseo urbano y domiciliario; y para dar cumplimiento
efectivo a lo previsto en los articulos 34, 44 y 46 de la Ley Orgénica del Servicio de Policia y
del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana. Esta ultima accion es la que, por su parte, tam-
bién omitio realizar de manera efectiva el ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta, en el Mu-
nicipio San Diego, a pesar de la orden que le impartio6 esta Sala Constitucional como maxima
garante judicial de los derechos constitucionales, a no intervenir, siquiera para tratar de pre-
venir o coadyuvar con los demas cuerpos de seguridad del Estado, para evitar o reducir los
riesgos de alteracion del orden publico y/o afectacion de los derechos humanos de las perso-
nas que hacen vida en el referido Municipio.

En tal sentido, es evidente que de las preguntas que formularon los Magistrados Carmen
Zuleta de Merchan, Francisco Carrasquero Lopez y Juan José Mendoza Jover, junto a las
respectivas respuestas dadas por los testigos, y, en general, de las testimoniales, quedo de-
mostrado que en el Municipio San Diego del Estado Carabobo, antes y después del fallo de
esta Sala en el que decreto el amparo cautelar de autos, se han producido hechos graves lesi-
vos al orden y al patrimonio publico, a la paz y tranquilidad de la ciudadania, consistentes en
obstruccion de vias de circulacion, quema de vehiculos y autobuses, violencia por parte de
grupos desestabilizadores, destruccion del ambiente, entre otros dafios. Pero también quedo
demostrada la falta de acatamiento del amparo cautelar dictado por esta Sala, por parte de los
encartados de autos, quienes incumplieron las drdenes contenidas en el mismo.

El hecho notorio comunicacional que generd la presuncion del desacato del fallo dictado
por esta Sala Constitucional, quedo acreditado con los videos traidos por las partes (salvo el
promovido por los encartados de autos, por la razones expuestas ut supra) y ratificados por la
difusion publica y masiva que por los medios de comunicacion social ha tenido la situacién
en dicho Municipio, y mas con los argumentos esgrimidos por la defensa de los accionados,
que no contradicen la existencia de “...la complejidad de las situaciones anormales de mani-
festacion son medianas en los términos de la Ley, pues se trata de grupos grandes de perso-
nas descontentas con el Gobierno Nacional, que hacen uso de mecanismos de presion inten-
sos para manifestar su malestar, de forma mas o menos organizada”, sino se excusan en que
tal control corresponde a la policia estadal de Carabobo (v. folio 148 de la pieza principal), a
pesar de la claridad de lo dispuesto en los articulo 34, 44 y 46 de la Ley Organica del Servi-
cio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional.

Asi pues, quedo evidenciado en autos que:

- Desde el mes de febrero de 2014 se han presentado manifestaciones y afectaciones a la paz
social en el territorio del Municipio San Diego del Estado Carabobo.

- Que varias de esas manifestaciones, hasta la presente fecha, han derivado, de forma conti-
nuada, en actos violentos y, en fin, en ilicitos cometidos por algunos grupos de personas, los
cuales han quebrantado derechos humanos colectivos e individuales de personas que habitan
en ese Municipio o que han tenido algiin interés vinculado al mismo.

- Que algunas de esas expresiones de violencia han deteriorado, quemado y destruido bienes
publicos y privados, y han restringido de forma total y parcial, respectivamente, varias vias
publicas (municipales y nacionales) ubicadas en el referido Municipio, mediante las denomi-
nadas “barricadas”, algunas de las cuales han sido conformadas con basura, escombros y has-
ta con paredes de bloque y cemento, han arrojado en aquellas vias dispositivos conformados
por mangueras y clavos para desinflar cauchos (“miguelitos”) y aceite.

- Que algunos de estos actos violentos han afectado, directa e indirectamente, bienes juridi-
cos de gran valor, como lo son la vida, la integridad personal, la libertad, el orden publico, la
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paz social, el de la familia, medio ambiente, la educacion, el trabajo, el interés superior de
niflos, nifas y adolescentes, el patrimonio publico y privado, entre otros.

- Que un grupo de personas, los dias 19 y 20 de febrero de 2014, cerraron la autopista al ni-
vel del distribuidor San Diego (incluyendo este tltimo), impidiendo el paso hacia San Diego
y hacia los otros destinos que conecta esa via de comunicacion.

- Que ese grupo de personas se enfrento, inclusive con armas de fuego, a funcionarios de la
Guardia Nacional Bolivariana que debian quitar la obstruccion en la autopista. Que a pocos
metros de ese lugar habia un médulo abandonado de la Policia de San Diego que servia de
centro de logistica para las personas violentas, pues en el mismo encontraron gaveras llenas
de “bombas molotov”, gran cantidad de “miguelitos” (trozos de manguera con clavos), gaso-
lina, cohetones y otros fuegos artificiales. Que cuando la Guardia Nacional Bolivariana re-
plegd a los sujetos violentos, entre estos lltimos y los efectivos de ese componente se encon-
traban dos patrullas de la policia del Municipio de San Diego, en las que habia agentes de la
misma y estaba con ellos el ciudadano Vicencio Scarano.

- Que en ocasiones la policia ha estado cerca de las barricadas y otras veces no ha hecho acto
de presencia frente a esas y otras obstrucciones a la via publica.

- Que en ocasiones, el personal de la Alcaldia quitaba barricadas pero dejaban los escombros
en las adyacencias a la via publica, aproximadamente a cinco metros, con lo cual se facilitaba
que las volvieran a colocar.

- Que el moédulo de la policia de San Diego ubicado a pocos metros del distribuidor San Die-
g0, seguia abandonado después de dictado el mandamiento de amparo cautelar.

- Que no quedd demostrada alguna solicitud de apoyo que realizare, inclusive después de
dictado el mandamiento de amparo cautelar, la Alcaldia o la policia del Municipio San Die-
g0, a otros cuerpos de seguridad del Estado para coadyuvar en el control de las situaciones de
violencia que se llevaban a cabo antes y después de dictado el mandamiento de amparo cau-
telar por parte de esta Sala.

- Que el dia 18 de marzo de 2014, es decir, luego de dictado el mandamiento de amparo cau-
telar por parte de esta Sala, hubo barricadas humanas que perturbaban la circulacion de per-
sonas y vehiculos, y que en el distribuidor San Diego, a menos de cien metros de un médulo
de la Policia Municipal de San Diego, un grupo de sujetos tomaron una unidad de transporte
publico y la quemaron; que al sitio solo llegd la Policia Nacional Bolivariana, la Guardia Na-
cional Bolivariana y los Bomberos; hecho ratificado por los testigos promovidos por el Mi-
nisterio Piblico, quienes son oficiales de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, y sobre ese mismo suceso se evacud, en el debate probato-
rio, imagen fotografica que lo evidenciaba.

- Que en el Municipio San Diego del Estado Carabobo las barricadas y los escombros per-
manecieron, tanto en las vias publicas como en sus adyacencias, los dias 15, 16, 17, 18 y 19
de marzo de 2014.

III
DEL DERECHO

1. Del analisis de la Subsuncion Legal

En el presente caso esta Sala acordd mandamiento amparo constitucional cautelar y le
ordeno al ciudadano Vicencio Scarano Spisso, lo siguiente: 1. Realizara todas las acciones y
utilizara los recursos materiales y humanos necesarios, en el marco de la Constitucion y la
Ley, a fin de evitar que se coloquen obstaculos en la via publica que impidan, perjudiquen o
alteren el libre transito de las personas y vehiculos; se procediera a la inmediata remocion de
tales obstaculos que hayan sido colocados en esas vias, y se mantengan las rutas y zonas
adyacentes a éstas libres de basura, residuos y escombros, asi como de cualquier otro elemen-
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to que pueda ser utilizado para obstaculizar la vialidad urbana y, en fin, se evite la obstruc-
cion de las vias publicas del referido Municipio. 2. Cumpliere con su deber de ordenacion del
transito de vehiculos y personas a fin de garantizar un adecuado y seguro desplazamiento por
las vias publicas de sus Municipios. Adicionalmente. 3. Velara por la proteccion del ambiente
y el saneamiento ambiental, aseo urbano y domiciliario. 4. Girara las instrucciones necesarias
en sus respectivos cuerpos de policia municipal, a fin de dar cumplimiento efectivo a lo pre-
visto en los articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de
Policia Nacional Bolivariana; y, en este sentido, 5. Desplegara las actividades preventivas y
de control del delito, asi como, también en el ambito de sus competencias, promover estrate-
gias y procedimientos de proximidad con las comunidades de sus espacios territoriales, a fin
de lograr la comunicacion e interaccion con sus habitantes e instituciones locales con el
proposito de garantizar y asegurar la paz social, la convivencia, el ejercicio pacifico de los
derechos y el cumplimiento de la ley.

En ese mismo contexto, la Sala le ordeno al ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta que:
1. Desplegara las acciones necesarias a fin de dar cumplimiento efectivo a lo previsto en los
articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana, en especial para evitar la colocacién de obstaculos en la via publica que impi-
dan, perjudiquen o alteren el libre transito de las personas y vehiculos, en fin, que frene la
obstruccion las vias publicas del referido Municipio. 2. Desplegara las actividades preventi-
vas y de control del delito, asi como, en el ambito de sus competencias, promueva estrategias
y procedimientos de proximidad con las comunidades de sus espacios territoriales, a fin de
lograr la comunicacion e interaccion con sus habitantes e instituciones locales, con el propo-
sito de garantizar y asegurar la paz social, la convivencia, el ejercicio pacifico de los derechos
y el cumplimiento de la ley.

Asimismo, ordend a ambos ciudadanos que cumplieran a cabalidad con las competen-
cias que les atribuye el ordenamiento juridico y garanticen el ejercicio de los derechos que
correspondan, en tanto, Alcalde del Municipio San Diego del estado Carabobo y Director
General de la Policia Municipal de San Diego del Estado Carabobo, respectivamente, con
especial atencion a lo previsto en el articulo 178 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, y en los articulos 34, 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia
y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana, seglin corresponde.

Ahora bien, en la audiencia de autos qued6 demostrado que los demas cuerpos de segu-
ridad del Estado no tuvieron respuesta de la Policia y de la Alcaldia del Municipio San Die-
go, en materia de prevencion y control de acciones violentas, ni que estos ultimos desplega-
ran otras actuaciones tendientes al cabal cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 178
Constitucional y la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana; también estd demostrado en esta causa que, a pesar del amparo constitucional
cautelar ordenado por esta Sala en la decision N° 136 del 12 de marzo de 2014, el Alcalde del
Municipio San Diego del estado Carabobo no cumplié cabalmente con la inmediata remocion
de los obstaculos ubicados en varias vias publicas que se encuentran en el Municipio, espe-
cialmente en la avenida Don Julio Centeno, ni se mantuvieron todas las vias municipales y
zonas adyacentes a ellas, libres de residuos, escombros y de otros elementos utilizados para
obstruir la vialidad urbana; y no cumplié, en corresponsabilidad con el ciudadano Salvatore
Lucchese Scaletta, con lo previsto en los articulos 34, 44 y 46 de la Ley Organica del Servi-
cio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana.

Asimismo, estd comprobado en autos que, a pesar del mandamiento de amparo constitu-
cional cautelar ordenado por esta Sala en la decision N° 136 del 12 de marzo de 2014, el
ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta, Director de la Policia del Municipio San Diego del
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estado Carabobo: No cumpli6é cabalmente con su deber de evitar, segln la ley y el mandato
de esta Sala, la obstruccion total y parcial de vias publicas en el territorio de ese Municipio, y
coordinar la actuacion con otros cuerpos de seguridad del Estado, en caso de ser necesario.
No cumpli6 con el deber de mantener y resguardar el médulo policial ubicado en las proxi-
midades del Distribuidor San Diego. No cumplié con el deber de evitar la quema de una
unidad de transporte publico, el dia anterior a la audiencia, en las cercanias del distribuidor
San Diego del Municipio San Diego del estado Carabobo.

Inclusive, estd comprobado en autos, que, aun después de dictado el mandamiento de
amparo cautelar de autos, la Policia del Municipio San Diego algunas veces fue, cuando
menos, tolerante con algunos actos de violencia evidenciados en ese Municipio, que pudieron
evitarse total o parcialmente de haber ejercido las competencias que acuerda la ley.

Que esta situacion de obstaculizacion y restriccion de la circulacion de personas y vehi-
culos en algunas vias, asi como otras situaciones violentas siguieron con posterioridad al
amparo cautelar dictado por esta Sala, sin que se evidenciaren acciones por parte del Alcalde
del Municipio San Diego y del Director de la Policia de ese Municipio, tendientes a controlar
tal situacion.

Al respecto, valga sefialar que las policias municipales tienen las competencias previstas
en los articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia
Nacional, los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 44
Naturaleza

Los cuerpos de policia municipal son 6rganos o entes de seguridad ciudadana encargados de
ejercer el servicio de policia en su espacio territorial y 4mbito de competencia, primordial-
mente orientados hacia actividades preventivas y control del delito, con estricta sujecion a los
principios y lineamientos establecidos en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica, sus reglamentos y los lineamientos y directrices dictados por el Organo Rector.

Articulo 46

Atribuciones

Los cuerpos de policia municipal tendran, ademas de las atribuciones comunes de los cuer-
pos de policia previstas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica, compe-
tencia exclusiva en materia administrativa propia del Municipio y proteccion vecinal.”

Asi pues, los cuerpos de policia municipal comparten las atribuciones comunes de los
cuerpos de policia, las cuales estan previstas en el articulo 34 eiusdem, a saber:

“Articulo 34
De las Atribuciones Comunes
Son atribuciones comunes de los cuerpos de policia:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las le-
yes y las demas disposiciones relacionadas con el servicio de policia.

2. Proteger a las personas y a las comunidades, frente a situaciones que constituyan amenaza,
vulnerabilidad, riesgo o dafio para la integridad fisica, sus propiedades y su hébitat.

3. Ejercer el servicio de policia en las areas urbanas, extraurbanas y rurales.

4. Ejecutar las politicas emanadas del Organo Rector en materia de seguridad ciudadana, in-
cluyendo transito, sustancias estupefacientes y psicotropicas, anticorrupcion, antisecuestros,
acaparamiento y especulacion alimentaria, adulteracion de medicinas y otros bienes de con-
sumo esenciales para la vida, delincuencia organizada, turismo, ambiente y orden publico.
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5. Promover, desarrollar e implementar estrategias y procedimientos que garanticen la parti-
cipacion de la comunidad organizada en el servicio de policia comunal.

6. Proteger a las personas que participen en concentraciones publicas o manifestaciones paci-
ficas.

7. Cooperar con los demas 6rganos y entes de seguridad ciudadana en el 4mbito de sus com-
petencias.

8. Resguardar el lugar donde haya ocurrido un hecho punible, e impedir que las evidencias,
rastros o trazas vinculados al mismo, se alteren o desaparezcan, a los fines de facilitar las in-
vestigaciones correspondientes.

9. Propender a la solucion de conflictos a través de la mediacion, conciliacion y demas me-
canismos alternativos, a fin de garantizar la paz social.

10. Recabar, procesar y evaluar la informaciéon conducente a mejorar el desempefio de los
cuerpos de policia.

11. Colaborar con los demas érganos y entes de seguridad ciudadana ante situaciones de de-
sastres, catastrofes o calamidades publicas.

12. Ejercer funciones auxiliares de investigacion penal de conformidad con las leyes especia-
les.

13. Practicar detenciones en virtud de una orden judicial, o cuando la persona sea sorprendi-
da en flagrancia de conformidad con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y las leyes.

14. Proteger a los testigos y victimas de hechos punibles y demas sujetos procesales por or-
den de la autoridad competente.

15. Controlar, vigilar y resguardar las vias publicas nacionales, urbanas y extraurbanas y el
transito terrestre previniendo la comision de delitos, participando en la investigacion penal y
aplicando el régimen de sanciones administrativas previsto en la ley.

16. Las demas que le establezca el reglamento de la presente ley.” (subrayado afiadido)

En razoén de todo lo antes expuesto, se estima demostrado que los ciudadanos Vicencio
Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, omitieron cumplir el mandamiento de amparo
cautelar dictado por esta Sala mediante sentencia N° 136, del 12 de marzo de 2014, en los
términos ordenados por este Maximo Tribunal de la Republica, contraviniendo lo resuelto
por el mas alto nivel de la administracion de justicia (vid. articulo 3 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia), atentando contra su imagen, autoridad y adecuado acatamien-
to y funcionamiento, ademas de poner en riesgo los derechos de la comunidad cuya protec-
cion motiva la presente sentencia.

En relacion a ello, el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, establece lo siguiente:

“Quien incumpliere el mandamiento de amparo dictado por el juez, sera castigado con pri-
sion de seis (6) a quince (15) meses.”

En este orden de ideas, tal como se pudo comprobar de manera definitiva en la audien-
cia realizada, la conducta desplegada por los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y Salvatore
Lucchese Scaletta encuadra en el supuesto de hecho del precepto establecido en el articulo 31
de la referida Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, pues
desacataron lo que le ordeno esta Sala, en el sentido de cumplir, cada uno de acuerdo a los
cargos que desempefian como Alcalde y como Director de la Policia Municipal, respectiva-
mente, con lo establecido en el articulo 178 Constitucional y, en fin, con el resto del orden
juridico que les atafie, entre otras cosas, que, dentro de sus atribuciones y posibilidades efec-
tivas, garantizaran la circulacion sin restricciones por las vias publicas ubicadas en el Muni-
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cipio San Diego, que las mantuvieran libres (junto a sus adyacencias) de escombros y dese-
chos, que actuaran para impedir, controlar o coadyuvar en el control de acciones violentas
desplegadas por grupos de personas, todo ello dirigiendo los recursos humanos y materiales a
la orden de la Policia y de la Alcaldia, en general, del Municipio San Diego del estado Cara-
bobo. Asi se declara.

Asi pues, efectivamente se configur6 tal desacato al mandamiento de amparo dictado el
12 de marzo de 2014, mediante sentencia N° 136, tal y como lo habia supuesto esta Sala
mediante los hechos publicos, notorios y comunicacionales que evidenciare luego de dictado
el referido amparo cautelar, cuando sefiald la posible actitud y accion externa de menospre-
cio, de desdén, y, por lo menos, de falta de suficiente interés y acatamiento a la referida deci-
sion judicial dictada por esta Sala.

En tal sentido, esta Sala Constitucional observa que los ciudadanos Vicencio Scarano
Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, no s6lo violaron directamente el valor superior del
ordenamiento juridico de la responsabilidad social previsto en el articulo 2 Constitucional,
sino también el deber juridico y ético fundamental “de cumplir y acatar esta Constitucion,
las leyes y los demas actos que en ejercicio de sus funciones dicten los organos del Poder
Publico” (articulo 131 Constitucional), y de “cumplir sus responsabilidades sociales y parti-
cipar solidariamente en la vida politica, civil y comunitaria del pais, promoviendo y defen-
diendo los derechos humanos como fundamento de la convivencia democratica y de la paz
social” (articulo 132 eiusdem).

Con relacion a ello, el Texto Fundamental dispone en su articulo 253 que “La potestad
de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre de la
Republica por autoridad de la ley”, y que “corresponde a los organos del Poder Judicial
conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los procedimientos que deter-
minen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias.” (Resaltado de este fallo).

En orden de ideas, resulta fundamental sefialar que en el ordenamiento juridico existen
mecanismos expeditos y eficaces para garantizar que los jueces puedan ejecutar o hacer eje-
cutar sus sentencias, asi como también para garantizar el cumplimiento de lo que se senten-
cie, lo cual pasa, inclusive, por revestir a la jurisdiccion de la fuerza coercitiva necesaria para
que ello pueda materializarse de manera efectiva, tal y como ocurre con las diversas normas
sancionatorias aqui sefialadas, incluyendo la prevista en el articulo 31 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Asi, si no existieren normas que permitieren a los jueces y juezas ejecutar o hacer ejecu-
tar sus decisiones, garantizar que se cumplan y, en fin, proteger el proceso, dificilmente
podran administrar justicia, incluyendo materias tan sensibles como la proteccion jurisdiccio-
nal de la Constitucion, en una de sus dimensiones mas cardinales: el respeto a los derechos
humanos individuales y, sobre todo, colectivos, que el Texto Fundamental patrio reconoce,
inclusive, en un sentido abierto y progresivo (19, 22 y 23 Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela).

Parte de ello es la razoén de ser de la otra norma sancionatoria que existe en la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la cual dispone en su
articulo 28 que “cuando fuese negado el amparo, el Tribunal se pronunciard sobre la teme-
ridad de la accion interpuesta y podrd imponer sancion hasta de diez (10) dias de arresto al
quejoso cuando aquella fuese manifiesta”. Asi como también, una dimension del analisis
efectuado en el aparte precedente es el que sustenta la norma contentiva del otro ilicito pre-
visto en esa ley, concretamente en su articulo 31, el cual, si bien no hace referencia expresa
“al tribunal” como ente sancionador, lo que pudo estimarse innecesario por parte del legisla-
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dor, no menos cierto es que ello no es determinante para privar al juzgador de amparo, cuya
decision ha sido desacatada (conducta mucho mas gravosa que la prevista en el articulo 28
eiusdem, en virtud de la posible vulneracion de derechos constitucionales y la obstaculizacion
a la labor de arbitrar —lato sensu-, en definitiva, los conflictos o resolver las situaciones juri-
dicas en general), de aplicar tal sancion en proteccion no solo de los derechos que persigue
tutelar mediante la misma y el proceso que la contiene, sino también de la labor del juez y del
sistema de administracion de justicia, pues si no hubiere una reivindicacion inmediata de la
decision adoptada, la jurisdiccion perderia la fuerza suficiente para cumplir las atribuciones
que le asigna la Constitucion y el resto del orden juridico, dejando pasos a otras formas de
control de los conflictos e interacciones sociales, que no sélo pudieran contrariar la parte
organica de la Constitucion, sino y sobre todo, su dimension dogmatica: valores, principios,
derechos y garantias.

Asi pues, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con todas las atri-
buciones constitucionales que le corresponden (vid. articulo 266 y 336), y como maxima y
ultima intérprete de la Constitucion y garante de su uniforme interpretacién y aplicacion,
cuyas decisiones las dicta en tinica instancia por no existir un tribunal jerarquicamente supe-
rior, que no tenga la posibilidad de sancionar una conducta que desacata un mandamiento de
amparo que, en ocasiones puede ser publica, notoria, comunicacional y abiertamente objetiva
(cuando, por ejemplo, un ciudadano o autoridad obligada por la misma, expresa de manera
implicita o explicita su voluntad y acciéon de no cumplir lo ordenado), existiendo una norma
que sanciona tal situacion en la propia Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, que no establece un procedimiento ni la autoridad que ha de imponerla,
como si lo hace el articulo 28 eiusdem, norma que permite realizar una interpretacion sis-
tematica o integral, que también estd dirigida a tutelar la administracion de justicia, impli-
caria, a su vez, un desacato a la Ley y la propia Constitucion, como también lo seria oficiar al
Ministerio Publico para que, si asi lo estimare, instara ahora un proceso penal, para que un
juez de primera instancia controle la acusacion y, de haber superado esa etapa, un juez de
juicio lo lleve a cabo y, de ser el caso, el juez de ejecucion vele por el cumplimiento de la
sancion que pudiera no materializarse por lo dilatado del proceso penal, que no es compatible
con estos ilicitos, existiendo la posibilidad de que, por ejemplo, el Ministerio Publico (pudie-
ra archivar las actuaciones o solicitar el sobreseimiento a un juez de primera instancia que
pudiera declararlo, por ejemplo, por prescripcion de la accion o ausencia de desacato, a pesar
de haberlo comprobado esta Sala), quedando absolutamente ilusorio el cumplimiento del
mandato de amparo (que, ademas, en este caso fue dictado cautelarmente en proteccion de
intereses colectivos), y, por tanto, el adecuado funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia en su maxima instancia.

Finalmente, en razén de las circunstancias facticas y juridicas hasta aqui evidenciadas, y
en aras de garantizar los articulos 31 de la referida Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales y 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, ademas del orden juridico, la justicia y la paz social, se reitera que los ciudadanos
Vicenso Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta efectivamente incurrieron en desacato
del mandamiento de amparo constitucional decretado por esta Sala, y subvirtieron la autori-
dad y el correcto funcionamiento de la Administracion de Justicia, representado en esta opor-
tunidad por la Méaxima Garante Judicial de la Constitucionalidad, como pilar fundamental del
Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia, y, en fin, de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, norma suprema (art. 7 eiusdem) y primer Texto Fun-
damental elaborado y aprobado por el Pueblo Venezolano, y pacto insoslayable para la go-
bernabilidad, el orden, la ética, el bienestar y la paz social, por lo que esta Sala impone a los
ciudadanos Vicenso Scarano y Salvatore Lucchese, las sancion de prision prevista en el ar-
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ticulo 31 de la Ley Organica de Amparo Constitucional, en su término medio de diez (10)
meses y quince (15) dias, mas las accesorias de ley, por haber determinado procesalmente y
en plena garantia de los derechos humanos, su responsabilidad por haber incurrido en ese
ilicito formal, objetivo y de omision, como lo es el ilicito judicial constitucional del desacato
al mandamiento de amparo, en este caso, en proteccion cautelar a derechos colectivos.

Asi se decide.
2. Inhabilitacion Politica

Siendo que la sancion que aqui se impone es la de prision, corresponde emitir pronun-
ciamiento respecto de las accesorias de ley, el cual se efectiia en los siguientes términos.

Para asumir integralmente el contenido de la consecuencia juridica que la ley ordena
imponer en este caso: prision, debe ubicarse necesaria y supletoriamente el contenido y al-
cance del articulo 16 del Codigo Penal (al no existir otra disposicion legal que establezca su
alcance), el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 16. Son penas accesorias de la prision:
1. La inhabilitacién politica durante el tiempo de la condena...”

Asi pues, por imperativo legal de absoluto orden publico, la referida sancion principal
que corresponde a los sancionados de autos, implica necesariamente la inhabilitacion politica
durante el tiempo, en este caso, de ejecucion de la sancion, cuya aplicacion debe respetar
este Maximo Tribunal por mandato de los principios constitucionales de reserva legal y
legalidad de las sanciones, toda vez que no esta facultado para suprimirla, sustituirla por
otra o, en fin, alterar el contenido y alcance de la misma, pues ello solo le corresponde al
legislador, de alli la insoslayable necesidad de imponerla en su significado juridico y no de
manera discrecional.

Con relacion a la inhabilitacion politica, el articulo 24 eiusdem, prevé lo siguiente:

“Articulo 24. La inhabilitacion politica no podra imponerse como pena principal sino como
accesoria de las de presidio o prision y produce como efecto la privacién de los cargos o
empleos publicos o politicos, que tenga el penado y la incapacidad durante la condena,
para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio.

También perdera toda dignidad o condecoracion oficial que se le haya conferido, sin poder
obtener las mismas ni ninguna otra durante el propio tiempo.”

Asi pues, la inhabilitacion politica que corresponde a los ciudadanos Vicenso Scarano
Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, por estricto mandato legal, produce como efecto la
privacion de los cargos o empleos publicos o politicos, que tenga el sancionado y la incapaci-
dad durante la ejecucion de la sancidn, para obtener otros y para el goce del derecho activo y
pasivo del sufragio.

Como puede apreciarse, la inhabilitacion politica surte efectos inmediatos en este caso
en el que, mediante la presente sentencia definitiva y firme, se impone la sancion, la cual
comenzd a correr el mismo dia en que, finalizada la audiencia oral, esta Sala profiri6 el dis-
positivo de la presente decision, es decir, el 19 de marzo de 2014.

Ello como consecuencia de un diafano e irrevocable mandato de Ley, sustentado en una
valoracion ética incuestionable que vinculd la voluntad del legislador, representante de la
voluntad popular, basada en la 16gica necesidad de la privacion y cese de los cargos o emple-
os publicos o politicos, que tengan los sancionados, y la incapacidad durante la ejecucion de
la sancion para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio.



126 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

Asi pues, la inhabilitacién politica que corresponde a los ciudadanos Vicenso Scarano
Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, y que implica la privacion de los cargos o empleos
publicos o politicos, que tengan y la incapacidad mientras se cumpla la sancién, para obtener
otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio, se dicta en ejercicio de una
potestad legal, vinculada, reglada o jurisdiccional, y surte efectos inmediatos conforme lo
ordena de manera diafana del articulo 24 del Codigo Penal.

Asi pues, esa inhabilitacion politica que corresponde a los ciudadanos Vicenso Scarano
Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, tal y como lo sefala el articulo 24 del Cdodigo Penal,
produce como efecto la privacion de los cargos o empleos publicos o politicos, que tuvieren
los sancionados y la incapacidad durante el cumplimiento de la sancidn, para obtener otros y
para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio, de alli que los mismos, a partir de
haberse dictado en audiencia el dispositivo de esta sentencia firme, el 19 de marzo de 2014,
estan privados y cesaron en el ejercicio del cargo Alcalde del Municipio San Diego del esta-
do Carabobo, y Director de la Policia de ese Municipio, respectivamente, y no podran, duran-
te el cumplimiento de la sancion, obtener otros cargos publicos o politicos y gozar del dere-
cho activo y pasivo del sufragio. Asi se decide.

3. De la naturaleza juridica de la norma sancionatoria contenida en el articulo 31
de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ubicado
en el titulo referido al “procedimiento” del amparo constitucional:

Con relacion al ilicito descrito en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala, en algunas decisiones (vid. Nros. 74 del 24
de enero de 2002 y 673 del 26 de marzo de 2002), le ha dado el tratamiento que se le da a los
ilicitos penales (aun cuando ni la Constitucion, ni esa ley, ni ninguna otra, le atribuye tal
caracter), en el sentido de que, al advertir el desacato, ordenaba oficiar al Ministerio Publico
para que investigara si se cometié o no el desacato y, si asi lo estimare, acusara ante la juris-
diccion penal o, en su defecto, solicitara el sobreseimiento de la causa o archivara el expe-
diente. Actuacion que se desplegaba aun a pesar de haber podido comprobar el hecho del
desacato por notoriedad comunicacional o por medios de prueba que constaban en la causa.

No obstante, siendo que el devenir jurisprudencial de la Sala se corresponde con el
ordenamiento juridico como fuente primaria y elemental del Derecho, el criterio anterior
ha ameritado una verificacion a los fines de que su sustento se adapte, armoénica e inte-
gralmente, a los dispositivos legales que se han incorporado a dicho ordenamiento en los
ultimos tiempos.

En efecto, debe tenerse presente que la accion que fue admitida por esta Sala se corres-
ponde con la naturaleza de demanda de proteccion de derechos e intereses colectivos, cuya
tramitacion esta regulada expresamente en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
que entrd en vigencia el 1° de octubre de 2010, en la cual se concibe la plena compatibilidad
de la figura del amparo cautelar como medida expedita, orientada a contener las lineas que la
Sala estime mas precisas e idoneas para la proteccion esencial de los derechos colectivos que
se reputen en amenaza de vulneracion.

De alli que no puede permanecer estatica la doctrina de esta Sala, cuando las normas
contemplan modificaciones vinculantes para los criterios que ella contiene, maxime cuando
en la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales no esta contem-
plado procedimiento alguno para la valoracion preliminar del posible incumplimiento de un
mandamiento de amparo a efectos de su remision al 6rgano competente.
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Ello, adminiculado a que conforme a lo sefalado en el articulo 98 de la Ley Orgénica
del Tribunal Supremo de Justicia (2010), cuando en el ordenamiento juridico no se preceptie
un proceso especial a seguir, se aplicara el que exclusivamente las Salas de este Alto Tribunal
juzguen mas conveniente para la realizacion de la justicia, siempre que tenga fundamento

legal.

Es asi que, tal como esta Sala lo sefial6 en su decision N° 138 del 17 de marzo de 2014,
para determinar el presunto incumplimiento al mandamiento de amparo cautelar decretado, se
establecio que el procedimiento que mas se adecua para la consecucion de la justicia en el
caso de autos es el estipulado para el amparo constitucional, por lo que, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, convoco al ciudadano Vicencio Scarano Spisso, Alcalde del Municipio San
Diego del Estado Carabobo; y al ciudadano Salvatore Lucchese Scaletta, Director General de
la Policia Municipal de San Diego del Estado Carabobo, para que expusieran los argumentos
que a bien tuvieren en su defensa.

Ahora bien, el objeto del referido procedimiento se vincula a la verificacion del supues-
to incumplimiento del mandato devenido de un amparo cautelar que fue dictado por esta Sala
Constitucional, maxima instancia de la jurisdiccion constitucional, habida cuenta de la ocu-
rrencia de un hecho notorio y comunicacional que reveld, aun preliminarmente, la actitud
evasiva en el acatamiento de sus ordenes, por parte de los ciudadanos Vicencio Scarano
Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta.

Aunado a la entrada en vigor de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia que
entr6 en vigencia el 1° de octubre de 2010, fecha posterior a la de los referidos y contados
criterios jurisprudenciales de esta Sala en la materia aludida, sobre la base de los principios
de favorabilidad, de los valores superiores de la justicia y la preeminencia de los derechos
humanos, reconocidos en el articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (texto fundamental posterior a la ley que contempla el ilicito en cuestion), esta
Sala considera que ese no es el tratamiento juridico que debe darsele al referido ilicito.

Al respecto, corresponde tener en cuenta que esa norma sancionatoria (1) estd ubicada
en una ley de proteccion de derechos y garantias constitucionales que carece de caracter
penal, (2) en la que no existe un aparte dedicado a ilicitos penales, (3) en la que ni esa dispo-
sicion sancionatoria ni ningun otro precepto del ordenamiento juridico la califica como tal y
(4) en la que no se indica la autoridad judicial que impondria la sancion ni el procedimiento
para ello, ademas de que (5) existen normas y sanciones similares en el sistema legal patrio
que también protegen la correcta marcha de la administracion de justicia (entre otros bienes e
intereses juridicos) y que aplica directamente el juez o jueza que lleva el proceso o que ha
dictado un mandato (como ocurre en el presente asunto), con independencia de la competen-
cia material del mismo (como la prevista en el articulo 28 de la misma Ley Orgéanica de Am-
paro sobre Derechos y Garantias Constitucionales, entre otras, vid. infra), ademas de distintas
caracteristicas objetivamente comprobables que sustentan lo aqui afirmado y que seran expli-
citadas de seguidas.

Otra razén que abona por un tratamiento juridico integral, eficaz y ajustado al ordena-
miento juridico vigente, en correspondencia con el Texto Fundamental (en particular, sus
articulos 26, 27 y 257), de la norma prevista en el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, tiene que ver con su cardinal importancia para
garantizar el cumplimiento de las decisiones jurisdiccionales y, sobre todo, las que dicte este
Maximo Tribunal de la Republica, en tutela de intereses y derechos constitucionales (que, en
definitiva y en general, son derechos constitucionales y humanos contenidos en instrumentos



128 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

internacionales sobre la materia), individuales y colectivos; ademas de la proporcionalidad de
la sancion en relacion a otras normas del sistema juridico (vid. infra).

En ese orden de ideas, debe advertirse que no toda norma que contenga sanciones res-
trictivas de la libertad es necesariamente una norma penal, tal como lo ha reconocido esta
Sala en su jurisprudencia reiterada y pacifica. En efecto, este Maximo Tribunal de la Re-
publica ha sostenido la constitucionalidad de varias disposiciones que permiten a los jueces y
juezas que, en ejercicio de su potestad ordenadora de los procesos jurisdiccionales, apliquen
las sanciones previstas en las leyes correspondientes. Ejemplos de esas normas se encuentran
los articulos 24 y 98 del Codigo de Procedimiento Civil, 28 de la Ley Orgéanica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, 92 y 93 de la Ley Orgénica del Poder Judicial y
42,48, 170 y 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, los cuales le ordenan a los juris-
dicentes a imponer sanciones, inclusive de arresto (que hoy dia, materialmente hablando, no
reporta mayores diferencias con la prision, tal y como se apreciara en los parrafos que si-
guen), en contra de algunos intervinientes que, en los diversos procesos judiciales actien, de
mala fe, temerariamente o, en fin, de manera contraria a la ética positivizada en la ley.

Asi pues, aun cuando esas normas contemplan arresto, no quiere decir que por esa razon
los anteriores sean tipos penales y, por tanto, deba intervenir todo el sistema penal (contra-
riando la voluntad del legislador plasmada en la ley y el principio de ultima ratio intervencion
penal), sino que, por el contrario, en tales supuestos, la sancion contenida en aquellas debe
ser impuesta por el juez o jueza correspondiente (no necesariamente penal, asi, la prevista en
el articulo 28 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, es
imponible por el juez actuando en ejercicio de la jurisdiccion constitucional, mientras que las
sefaladas en los articulos 42, 48, 170 y 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, son
aplicables por los jueces laborales, y las dispuestas en los articulos 92 y 93 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, por cualquier juez o jueza de la Republica).

Al respecto, es importante sefialar que incluyendo la Ley Organica Procesal del Trabajo
(que de las leyes anteriormente mencionadas es la Gnica ulterior a la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela), ninguna de esas normas sancionatorias estan acompafia-
das de un proceso de adscripcion de la responsabilidad por tales ilicitos, sino que presuponen
la imposicion inmediata de la sancion por parte del juez natural, es decir, el juez o jueza que
advierta la actuacion atentatoria a la jurisdiccion y a los derechos que ella pretende salva-
guardar, amparada en el articulo 253 constitucional, como ocurre en el presente asunto (cir-
cunstancia que fue estimada contraria a garantias judiciales por parte de esta Sala, lo que
determind, al igual que el presente caso, la aplicacion de un procedimiento para tutelar los
derechos a la defensa y al debido proceso consagrados en el articulo 49 eiusdem —vid. infra-).

En idéntico orden de ideas, el Derecho Comparado ha sostenido que “no pertenecen al
Derecho Penal, sino al Derecho Publico en sentido estricto, aquellos preceptos que conmi-
nan la conducta antinormativa con otras sanciones distintas de las del Derecho criminal. Ast
(...) las sanciones que se imponen por desobediencia o conducta indebida ante un tribunal,
tampoco son penas en el sentido del Derecho Criminal, aunque consistan en privacion de la
libertad. Por eso el legislador respecto de esas que antes denominaba ‘penas de orden’ para
evitar malos entendidos hoy habla tan solo de ‘medios de orden’ (...)” (Roxin, Claus. Dere-
cho Penal. Parte General. Editorial Civitas S.A. 1997, pp. 43-44).

Asimismo, ya desde una perspectiva criminoldgica y de politica publica antidelictiva,
debe apuntarse que el tratamiento que hasta ahora se le ha dado al articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y, en fin, su considera-
cion actualmente anacrénica como norma “penalmente” relevante, ha dejado practicamente
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inoperante esa disposicion legal cuya sancion, en relacion al &mbito penal en el cual aun hoy
algunos la han pretendido encasillar, es sustancial y desproporcionalmente limitada, de caras
a la gravedad del hecho que describe y al tratamiento procesal penal (el cual ha mermado,
casi por completo, la fuerza coercitiva que tenia en otros momentos y antes de varias refor-
mas sustantivas y procesales), y, por tanto, a la proteccion de los derechos fundamentales y
de su tutela a través de sus definitorios y maximos garantes: los jueces y juezas, en especial,
de los magistrados y magistradas del mas Alto Tribunal de la Republica, arbitro conclusivo
de los conflictos sociales, entre particulares, entre otros organos del Estado y entre estos
ultimos.

En fin, la intervencion penal, al menos hoy dia, seria ineficaz en el caso del desacato de
amparo, circunstancia que justifica la presencia de tal ilicito en una ley no penal (la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales), en un aparte referido al
procedimiento de amparo (justamente para garantizar su eficacia en uno de los ambitos juri-
dicos mas importantes: el amparo a los derechos y garantias individuales, colectivas o difu-
sas), y que a pesar de las reformas del Codigo Penal y de otras leyes y normas indiscutible-
mente penales, no se haya incluido en ellas, sino que siga manteniéndose en la referida ley,
concretamente en el Titulo referido al “procedimiento” de amparo constitucional (cuya
maxima instancia es este Maximo Tribunal), y ni siquiera en un titulo referido a sanciones o
ilicitos penales (que no existe en la misma), razon por la cual, el procedimiento aqui estable-
cido es el que debe seguirse para verificar el desacato al amparo constitucional previsto en el
articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y, de
ser el caso, imponer la sancion prevista en ese articulo.

En efecto, es innegable el caracter simple y objetivamente comprobable del referido ili-
cito por parte de los jueces, con un proceso compatible con los articulos 26, 49 y 257 de la
Constitucion, tal y como ocurrid en el presente caso, en el cual se pudo verificar de manera
indubitable el desacato, tal y como lo hacen con frecuencia, incluso desde hace décadas,
diversos tribunales de la Republica de todas las instancias, cuando aplican similares sancio-
nes que deben ser impuestas directamente por los jueces, juezas y magistrados o magistradas,
apenas verifiquen, con respeto al debido proceso, las infracciones descritas en los ya sefiala-
dos articulos 24 y 98 del Codigo de Procedimiento Civil, 28 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, 92 de la Ley Organica del Poder Judicial y 42,
48, 170 y 178 de la Ley Organica Procesal del Trabajo; respecto de las cuales se aplica otro
procedimiento también compatible con el Texto Fundamental, establecido en la sentencia
dictada por esta Sala bajo el N° 1184 del 22 de septiembre de 2009, en la que se asento lo
siguiente:

[...omissis...]

Lo antes expuesto no solo sefiala la gran trascendencia que esta Sala ha reconocido a la
correcta marcha de la Administracion de Justicia y a todos los valores constitucionales y
juridicos que ella tutela, sino también: 1.- Al caracter insoslayable de las normas sancionato-
rias, 2.- A que algunas de esas sanciones, incluso privativas de libertad, pueden ser directa-
mente impuestas por los jueces correspondientes de diversas jurisdicciones, respetando el
debido proceso, 3.- A que no toda sancion privativa de libertad debe ser consecuencia de un
proceso penal, sino s6lo cuando la ley asi lo establezca —legalidad procesal-, y 4.- A que esas
normas y sanciones estan ajustadas a la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, como ha podido verificarse.

En razén de ello, queda claro que en el presente asunto se esta ante una intervencion ju-
risdiccional absolutamente legitima, toda vez que, sobre la base de principios, normas y dere-
chos humanos constitucionalizados, esta Sala interpreta el ilicito previsto en el articulo 31 de
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la Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, para mantener la
validez del mismo, sustentada, entre otras tantas razones, en el principio de estabilidad de la
legislacion y en la necesidad de garantizar el acatamiento a las decisiones jurisdiccionales en
proteccion de derechos y garantias constitucionales, y, por ende, en la necesidad de proteger
el orden constitucional y juridico, la paz, la ética y el bienestar social.

Es claramente 16gico que en el presente asunto la Sala no pretende juzgar ilicito penal
alguno vinculado a esta causa, pues lo que esta siendo objeto de decision es si hubo o no
desacato a la decision que dictd, y, al haberlo corroborado, imponer la consecuencia juridica
que le obliga atribuir, en estos casos, la ley (articulo 31 de la Ley Orgénica de Amparo).

Precisamente eso es lo que esta enjuiciando esta Maxima Instancia Constitucional, un
ilicito cometido en el contexto de este proceso y que contraria una decision que dicto, por lo
que debe restablecer el mandato defraudado imponiendo la sancién prevista en la ley, en
honor a los principios de legalidad y debido proceso, aunado al derecho de los justiciables a
tener una tutela judicial efectiva. Por ello la realizacion de este procedimiento llevado a cabo
en ejercicio de la potestad sancionatoria de la jurisdiccion constitucional, no se contrapone a
la competencia penal del Ministerio Publico, de la policia de investigacion penal y de la
jurisdiccion penal (stricto sensu), la cual no se extiende hasta este ilicito judicial constitucio-
nal de desacato.

Por tal motivo, el contenido de este ilicito judicial se le informé con absoluta precision a
los ciudadanos citados mediante sentencia N° 138 del 17 de marzo de 2014, en la que, entre
otras circunstancias, se les convocod a una audiencia que fue oral, contradictoria, publica y
concentrada —articulo 257 Constitucional-, ademas de gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones
indebidas, sin formalismos o reposiciones inttiles — articulo 26 eiusdem- y orientada en todo
momento por los principios de inmediacion, libertad de pruebas y libre apreciacion de las
pruebas, control y contradiccion de las mismas, entre otros.

Asi, en la mencionada decision se les citd a la referida audiencia, junto al Ministerio
Publico y a la Defensoria del Pueblo, porque se obtuvo informacion por notoriedad comuni-
cacional, de la cual “pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato constitucio-
nal librado en la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014, hecho claro y objetivo que era
de su absoluto conocimiento antes de llegar a la audiencia, del cual se defendieron en la
misma plenamente durante horas, tal y como se desprende de sus alegatos y de todo el cimu-
lo probatorio que trajeron al proceso.

En efecto, en el aludido fallo se les informa que su intervencion en la audiencia es a fin
de que “expongan los argumentos que a bien tuvieren en su defensa”, tal y como lo hicieron
en efecto, evacuando ademas varios medios de prueba testimoniales e instrumentales que
promovieron los encartados de autos, en garantia a los derechos a ser oidos y al debido pro-
ceso que les asisten, respetando en todo instante, hasta el momento inmediatamente anterior
al pronunciamiento del dispositivo, el derecho a la presuncion de inocencia.

En ese orden de ideas, esta Sala no solo es el juez natural de la causa en la que dicto el
amparo cautelar sino también en la presente incidencia. En ambos procesos el tinico interés
de esta Sala estriba en la Administracion de Justicia, por lo que la independencia, imparciali-
dad (articulos 26 y 254 Constitucionales), preexistencia a la infraccion, competencia jurisdic-
cional y material (es el Tribunal que debe declarar el desacato a la decision que dictd y san-
cionar la conducta contraria a esta ltima, conforme a la norma vigente y vélida prevista en el
articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales), y
atributos en general de las garantias constitucionales del juez natural se mantienen inc6lumes
(articulo 49.4 del Texto Fundamental).
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Asi pues, en sintesis, se estd ante un ilicito judicial constitucional cuya conducta tipica y
sancion estan descritas con precision en la ley (principios de legalidad y reserva de ley), ante
un proceso con todas las garantias orientado por la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos (principios de
exclusividad procesal y debido proceso), y ante una sancion impuesta por la jurisdiccion,
concretamente, por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (principios de
exclusividad judicial, juez natural —preexistente al hecho, imparcial y competente, a partir de
una interpretacion garantista del articulo 31 de la de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales— y tutela judicial efectiva), y debidamente ejecutada —
como toda sancion judicial- por la jurisdiccion.

En otro orden de ideas, respecto del principio de la doble instancia, debe recordarse que
el mismo, al igual que la gran mayoria de los axiomas juridicos, no son absolutos y encuen-
tran excepciones, inclusive, dentro de la propia Constitucion (vid., entre otros, los articulos
335 Constitucional y 3 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia).

Con relacion a la doble instancia, el articulo 49 Constitucional dispone lo siguiente:

“Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrati-
vas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los
cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios ade-
cuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del de-
bido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley”.

Asi pues, en el contexto de una norma constitucional (articulo 49), que en su referen-
cia jurisdiccional se centra fundamentalmente en la jurisdiccion penal, se establece el dere-
cho a recurrir del fallo condenatorio con las excepciones establecidas en esta Constitu-
cion y la ley.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articu-
lo 14.5, lo siguiente:

“Articulo 14.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y
la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo pres-

crito por la ley”.

Asi, el referido instrumento internacional sobre derechos humanos, de forma similar a
nuestra Constitucion, condiciona la doble instancia a una sentencia condenatoria, que el caso
de autos no es penal, a la existencia de un tribunal superior, que en este caso no existe, por
ser esta es la maxima y ultima intérprete y protectora judicial de la constitucionalidad, y a la
respectiva prevision constitucional o legal, que en este caso tampoco existe respecto de esta
Sala, por lo que cuando ejerciere su potestad sancionatoria constitucional, como ocurre en
este asunto, no vulneraria el principio de la doble instancia.

En tal sentido, la propia Constitucion confirma, en otra de sus disposiciones, la limita-
cion y relatividad de la doble instancia, toda vez que, seglin los articulos 266, numerales 1 y 2
(vid. Sentencia N° 1684 del 4 de noviembre de 2008), la Sala Plena de este Maximo Tribunal
de la Republica es la competente para proceder al enjuiciamiento penal de determinados altos
funcionarios, cuando dictamine la existencia de mérito para ello, supuestos en los cuales, aun
dictada una sentencia condenatoria, no existe posibilidad de una doble instancia penal, en el
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sentido general del término (apelacién o impugnacion ante el superior jerdrquico de esa mis-
ma jurisdiccion), toda vez que la revision constitucional no es propiamente un medio ordina-
rio de impugnacion, pues como se desprende del Texto Fundamental, es una potestad extra-
ordinaria.

En razon de lo antes expuesto, es absolutamente evidente la imposibilidad constitucio-
nal y legal de recurrir de la sancion de la jurisdiccion constitucional, que esta Sala debe im-
poner a los responsables de autos. Asi se declara.

Ahora bien, conforme a lo hasta aqui expresado y en virtud de la relevancia de los in-
tereses juridicos involucrados en el procedimiento por desacato al mandamiento de amparo
constitucional, cuando este ultimo haya sido declarado por cualquier otro tribunal distinto a la
Sala Constitucional (cuyas decisiones si puedan ser examinadas por un tribunal superior en la
jurisdiccion constitucional), éste debera remitirle en consulta (per saltum), copia certificada
de la decision que declare el desacato e imponga la sancion prevista en el articulo 31 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, previa realizacion del
procedimiento de amparo sefialado por esta Sala en la sentencia N° 138 del 17 de marzo de
2014, para que, luego de examinada por esta maxima expresion de la jurisdiccion constitu-
cional, de ser el caso, pueda ser ejecutada. En ese sentido, tal como se desprende de ello, la
referida consulta es anterior a la ejecucion de la sentencia y tendra efecto suspensivo de esta
ultima. Asi se declara.

Por tales argumentos de hecho y de derecho, esta Sala debe declarar con criterio vincu-
lante, el caracter jurisdiccional constitucional de la norma establecida en el articulo 31 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ello para garantizar el
objeto y la finalidad de esa norma y, por tanto, para proteger los valores que ella persigue
tutelar: los derechos y garantias constitucionales, el respeto a la administracion de justicia, la
administracion publica, el funcionamiento del Estado, el orden juridico y social, la ética, la
convivencia ciudadana pacifica y el bienestar del Pueblo, junto a los demas valores e
intereses constitucionales vinculados a éstos. Por lo tanto, las reglas del proceso penal y de
la ejecucion penal no tienen cabida en este ambito (fijacion de la competencia territorial
respecto de la ejecucion, intervencion fiscal, policial y de la jurisdiccion penal —la cual, valga
insistir, encuentra su ultimo control constitucional en esta Sala-, suspension condicional de la
pena, formulas alternas de cumplimiento de la pena, entre otras tantas), mas alla de lo que
estime racionalmente esta Sala, de caras al cumplimiento del caracter retributivo, reflexivo y
preventivo de la misma y cualquier otra circunstancia que encuentre sustento en el texto
fundamental. Asi se decide.

4. Ausencia absoluta, cese de funciones publicas y consecuencias

Ahora bien, en tanto el ciudadano Vincencio Scarano ostentaba la condicion de Alcalde
del Municipio San Diego del estado Carabobo (hasta la fecha de en que se celebro la presente
audiencia y se dicto el dispositivo de esta sentencia firme), debe considerarse lo dispuesto en
el articulo 87 de la Ley Orgénica de Poder Publico Municipal, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 87

Las ausencias temporales del Alcalde o Alcaldesa seran suplidas por el funcionario de alto
nivel de direccion, que él mismo o ella misma designe. Si la ausencia fuese por un periodo
mayor de quince dias continuos, debera solicitar autorizacion al Concejo Municipal. Si la fal-
ta temporal se prolonga por mas de noventa dias consecutivos, el Concejo Municipal, con el
analisis de las circunstancias que constituyen las razones de la ausencia, declarara si debe
considerarse como ausencia absoluta.
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Cuando la falta del Alcalde o Alcaldesa se deba a detencion judicial, la suplencia la ejer-
cera el funcionario designado por el Concejo Municipal, dentro del alto nivel de direccion
ejecutiva.

Cuando se produjere la ausencia absoluta del Alcalde o Alcaldesa antes de tomar pose-
sién del cargo o antes de cumplir la mitad de su periodo legal, se procedera a una nueva
eleccion, en la fecha que fije el organismo electoral competente.

Cuando la falta absoluta se produjere transcurrida mas de la mitad del periodo legal, el Con-
cejo Municipal designara a uno de sus integrantes para que ejerza el cargo vacante de Alcal-
de o Alcaldesa por lo que reste del periodo municipal. El Alcalde o Alcaldesa designado o
designada debera cumplir sus funciones de acuerdo al Plan Municipal de Desarrollo aproba-
do para la gestion.

Cuando la ausencia absoluta se deba a la revocatoria del mandato por el ejercicio del derecho
politico de los electores, se procedera de la manera que establezca la ley nacional que des-
arrolle esos derechos constitucionales.

En los casos de ausencia absoluta, mientras se cumple la toma de posesion del nuevo Al-
calde o Alcaldesa, estara encargado de la Alcaldia el Presidente o Presidenta del Conce-
jo Municipal.

Se consideran ausencias absolutas: la muerte, la renuncia, la incapacidad fisica o mental
permanente, certificada por una junta médica, por sentencia firme decretada por cualquier
tribunal de la Republica y por revocatoria del mandato.

Como puede apreciarse, en virtud de ese imperativo legal, uno de los supuestos de au-
sencia absoluta de los Alcaldes es la “sentencia firme decretada por cualquier tribunal de la
Republica”.

En efecto, la presente es una sentencia firme, por ser dictada por esta Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de la cual no tiene cabida recurso o impugna-
cién alguna, tal como se desprende del articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia:

“Maxima Instancia

Articulo 3. El Tribunal Supremo de Justicia es el mas alto tribunal de la Republica; contra
sus decisiones, en cualquiera de sus Salas, no se oird, ni admitird accidon ni recurso alguno,
salvo lo que se dispone en la presente Ley”.

Pretender negar tal caracter de sentencia firme a la antedicha decision judicial, y su cua-
lidad de constituir una causal de falta absoluta, conforme a lo previsto en el precitado articulo
87 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, implicaria contrariar tanto la Constitu-
cién como la propia jurisprudencia de esta Sala, asentada en la sentencia N° 6 del 4 de marzo
de 2010, en la que se declard el error inexcusable en el que incurri6 la Sala Electoral de este
Tribunal Supremo de Justicia, cuando calificd “que la falta derivada de la sentencia no es una
vacante absoluta”.

En efecto, en la referida sentencia esta Sala afirmo lo siguiente:

“En efecto, la sentencia no puede nombrar a un ciudadano para el ejercicio del cargo de Al-
calde como si ella estuviera habilitada para ello, ya que el régimen de sustitucion se encuen-
tra recogido en la Ley Organica del Poder Publico Municipal, siendo el funcionario compe-
tente para ser nombrado, el Presidente del Concejo Municipal para suplir esa ausencia deri-
vada de una decision jurisdiccional, tal como lo establece el articulo 87 de la ley antes men-
cionada.
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La Sala Electoral incurre en un error inexcusable en derecho cuando califica que la fal-
ta derivada de la sentencia no es una vacante absoluta, cuando la propia disposicion ci-
tada establece en su aparte final, que uno de los supuestos de falta absoluta es la “sen-
tencia firme decretada por cualquier tribunal de la Republica”, desconociendo de esta
manera dicho régimen, y posteriormente, proceda a designar a un ciudadano que ya
habia cesado en el ejercicio de sus funciones sin atender al régimen de sustituciones re-
ferido y vulnerando el derecho constitucional a la participacion politica.

Es, pues, el error grave e inexcusable (porque la norma es absolutamente clara) acerca de la
calificacion de la falta que produjo la sentencia para eximirla de la aplicacion de la ley para
cubrir dicha falta. Aqui, nuevamente, puede observarse no sélo un franco desacato al manda-
to legislativo, sino a la propia jurisprudencia de la Sala Electoral, pues en dos casos similares
(sentencias n° 40/2006 y n° 80/2007) la Sala si se cifio a la ley orgénica, por lo que se confi-
gura también en esta materia la violacion del principio de la confianza legitima.

Tampoco se comprende, se insiste, la orden de exclusion (virtual inhabilitacion sin funda-
mento constitucional y legal) del Alcalde “depuesto” en el nuevo proceso electoral, para lo
cual no se ofrece explicacion alguna. En todo caso, su eleccion en 2008 no comportaba su re-
eleccion que solo se permitia por una sola vez (articulo 174 CRBV). Esta inmotivada e injus-
tificada exclusion es claramente violatoria del derecho al sufragio de este ciudadano y el del
sufragio activo de quienes tendrian derecho a votar por ¢él; y asi se declara.”

Asi pues, al ser la presente una sentencia firme, en este caso, ademas, sancionatoria, re-
sulta evidente la materializacion juridica de la falta absoluta del Alcalde del Municipio San
Diego del Estado Carabobo, ciudadano Vicencio Scarano, conforme a lo dispuesto en el
articulo 87 de la Ley Organica del Poder Ptblico Municipal y de la jurisprudencia indubitada
de esta Sala. Asi se declara.

Ahora bien, ante esa falta absoluta del aludido Alcalde, el precitado articulo 87 de la
Ley Orgéanica del Poder Publico Municipal, como pudo apreciarse, dispone lo siguiente:

“Cuando se produjere la ausencia absoluta del Alcalde o Alcaldesa antes de tomar posesion
del cargo o antes de cumplir la mitad de su periodo legal, se procedera a una nueva eleccion,
en la fecha que fije el organismo electoral competente”.

Asi pues, en tanto para la presente fecha el ciudadano Vincencio Scarano no ha cumpli-
do la mitad de su periodo legal, toda vez que el mismo inici6 el dia 9 de diciembre de 2013,
con su proclamacion como tal, debe procederse a una nueva eleccion para proclamar al nuevo
Alcalde, en la fecha que fije el organismo electoral competente.

Por otra parte, el mencionado articulo 87 de la Ley Organica del Poder Publico, también
prevé que:

“En los casos de ausencia absoluta, mientras se cumple la toma de posesion del nuevo Al-
calde o Alcaldesa, estara encargado de la Alcaldia el Presidente o Presidenta del Concejo
Municipal”.

En razoén de ello, debera encargarse de la Alcaldia del Municipio San Diego del estado
Carabobo el Presidente o la Presidenta del Concejo Municipal de ese Municipio, al cual se
extiende, tanto como a cualquier ciudadano que desempeiie tal investidura ejecutiva en ese
Municipio, el amparo cautelar dictado en la presente causa, para que honre lo dispuesto en el
articulo 178 Constitucional y el resto del orden juridico que le atafle, y, por tanto, sera res-
ponsable del cumplimiento de las competencias constitucionales y juridicas en general, como
Alcalde encargado en pleno ejercicio. Asi se decide.

Por su parte, el ciudadano Salvatore Luchesse, también como consecuencia de la san-
cion a diez (10) meses y quince (15) dias de prision que le corresponde y de las accesorias de
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ley que ella apareja, estd inhabilitado politicamente desde el 19 de marzo de 2014, fecha en la
que esta Sala dict6 el dispositivo de la presente decision, por lo cual esta privado de los car-
gos o empleos publicos o politicos que tenga, y esta incapacitado durante el cumplimiento de
la sancion, para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio. Asi se
declara.

Asi pues, como consecuencia de los argumentos de hecho y de derecho expuestos, esta
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia debe declarar el desacato al manda-
miento de amparo constitucional cautelar que esta Sala dict6 el 12 de marzo de 2014, me-
diante sentencia N° 136, en el que incurrieron los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y
Salvatore Lucchese Scaletta, previsto en el articulo 31 de la Ley Orgénica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, y, en consecuencia procede a sancionar a los pre-
nombrados ciudadanos a cumplir diez (10) meses y quince (15) dias de prision, mas las acce-
sorias de la ley por la comision del referido desacato al mandamiento de amparo constitucio-
nal cautelar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Dejar a los sancionados a la orden del Servicio
Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN).

Establecer como centro de reclusion de los prenombrados sancionados, la sede del Ser-
vicio Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN), ubicada en la ciudad de Caracas, hasta
tanto un juez de primera instancia en funciones de ejecucion, determine el sitio definitivo de
reclusion.

5. Remision de copia certificada de esta decision a la Contraloria General de la Re-
publica

Aunado a lo antes expuesto, en razon del fundamento de hecho de la presente decision y
de los valores y principios constitucionales de la responsabilidad social, la justicia y la cola-
boracion entre Poderes Publicos, es deber de esta Sala ordenar la remision de copia certifica-
da de esta decision a la Contraloria General de la Republica, a los efectos de que investigue la
responsabilidad administrativa de los sancionados de autos, por afectaciones a los bienes,
derechos e intereses patrimoniales de la hacienda publica municipal, conforme a lo previsto
en la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal.

6. Remision de copia certificada de la presente decision a la Procuraduria General
de la Repiiblica

En relacion a ello, ante la posible afectacion de bienes, derecho o intereses patrimonia-
les de la Republica, por parte de los aqui declarados responsables de desacato a mandamiento
de amparo cautelar, esta Sala tiene el deber de remitir copia certificada de la presente deci-
sion a la Procuraduria General de la Republica, a los efectos de que, de asi estimarlo, tramite
el procedimiento correspondiente para la determinacion de la posible responsabilidad de los
mismos, conforme a lo previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica y demdas normativa aplicable.

7. Remision de copia certificada de la presente decision al Ministerio Publico

Por otra parte, debe sefalarse que luego de realizada la audiencia oral, esta Sala observo
que el referido desacato se produjo en el marco de diversas acciones suscitadas desde el mes
de febrero del presente afio, no sélo en el Municipio San Diego del Estado Carabobo sino
también en una parte mas amplia del territorio nacional.
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Tales acciones probablemente estén vinculadas a la vulneracion de intereses tutelados
por el Coédigo Penal y otras leyes penales, inclusive en comision por omision, y, por lo me-
nos, en grado de co-intervencion o co-participacion, por lo que esta Sala ordena la remision
de copia certificada de la presente decision al Ministerio Publico para que determine el inicio
de la investigacion penal a los ciudadanos aqui sancionados y a otras personas, por los posi-
bles atentados penalmente relevantes contra el libre transito, el medioambiente, el patrimonio
publico y privado, el orden publico, la paz social e, inclusive, los Poderes Publicos, la seguri-
dad de la Nacion, la independencia nacional, entre otros que también han podido lesionar o
poner en peligro pequeflos grupos de personas, en especial ciertos voceros, que en algunos
Municipios del pais han venido generando hechos de violencia que, en algunos casos, no sélo
han vulnerado derechos humanos individuales (incluyendo la vida, entre otros tantos) sino
también colectivos, e, inclusive, han generado terror en la poblacion.

Atentados que, probablemente, también han podido provenir, mediante induccion y
otras formas de participacion criminal, de personas que se han encontrado o se encuentran
fuera del espacio geografico de la Republica, y que, en algunos casos, la Republica Boliva-
riana de Venezuela tiene jurisdiccion para su enjuiciamiento, conforme a las reglas de extra-
territorialidad de la ley penal venezolana, contempladas en el articulo 4 del Coédigo Penal y
en otras normas previstas en otras leyes y normas penales de la Republica. Asi se decide.

ur
DECISION

Por las razones que se expusieron, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitu-
cional, administrando justicia en nombre de la Republica por autoridad de la Ley, declara:

1. EI DESACATO al mandamiento de amparo constitucional cautelar que esta Sala dictd el
12 de marzo de 2014, mediante sentencia N° 136, en el que incurrieron los ciudadanos Vi-
cencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, previsto en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

2. SANCIONA a los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, a
cumplir diez (10) meses y quince (15) dias de prision, mas las accesorias de la ley por la co-
mision del referido desacato al mandamiento de amparo constitucional cautelar, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales y, en consecuencia, el ciudadano Vicencio Scarano Spisso cesa
en el ejercicio del cargo de Alcalde del Municipio San Diego, del Estado Carabobo.

3. Que como consecuencia de esta decision, al culminar esta audiencia, los sancionados que-
daran a la orden del Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN).

4. ESTABLECE como centro de reclusion de los prenombrados sancionados, la sede del
Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional (SEBIN), ubicada en la ciudad de Caracas,
hasta tanto un juez de primera instancia en funciones de ejecucion, determine el sitio defini-
tivo de reclusion.

En atencion a la naturaleza de este pronunciamiento, esta Sala ordena la publicacion
integra del presente fallo en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, y en
la Gaceta Judicial, en cuyos sumarios debera indicarse lo siguiente:

“Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, que establece, con
caracter vinculante, el cardcter jurisdiccional constitucional de la norma establecida en el
articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, y
establece el procedimiento que deben seguir los Tribunales de la Republica para aplicarla”.
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TSJ-SC (263) 10-4-2014
Magistrado Ponente: Ponencia conjunta
Caso: Juan Ernesto Garantéon Hernandez.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declaro
el desacato al mandamiento de amparo constitucional cautelar que
esta Sala dicto6 el 17 de marzo de 2014, mediante sentencia N° 137, en
el que incurrié el ciudadano Daniel Omar Ceballos Morales, previsto
en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, y, en consecuencia, por el desacato al
mandamiento de esta Sala, que aparejo la ocurrencia de hechos de
grave magnitud comprobados en autos acaecidos en el Municipio
San Cristébal, procede a sancionar al prenombrado ciudadano a
cumplir doce (12) meses de prisién, mas las accesorias de la ley por la
comision del referido desacato al mandamiento de amparo constitu-
cional cautelar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia declar6 el desacato al manda-
miento del amparo constitucional cautelar dictado mediante la sentencia N° 135 del 12 de
marzo en el que, a criterio de la Sala, incurrieron los alcaldes Gerardo Blyde y David Smo-
lansky, criterio que con efectos extensivos se aplico al alcalde del municipio San Cristobal
del estado Tachira Daniel Ceballos de acuerdo a la Sentencia N° 137 del 17 de marzo de
2014.

En ese sentido, la Sala decidio sancionar al alcalde con “I12 meses de prision, mas las
accesorias de Ley, por el referido desacato, de conformidad con lo establecido en el articulo
31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales”. Asimismo,
y de acuerdo a la Sala “cesa en el ejercicio del cargo de alcalde del municipio San Cristobal
del estado Tachira”.

II
HECHO PROBADO

Analizados como han sido, conforme al sistema de la sana critica, los medios de prueba
aportados por los intervinientes en la audiencia, durante la cual tuvieron pleno ejercicio de
los derechos a ser oidos, a la defensa y al debido proceso, conforme a lo establecido en el
articulo 49 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, a través de la alega-
cioén, promocién y evacuacion de los medios de prueba, asi como de su control y contradic-
cion, esta Sala observa lo siguiente:

En decision N° (Véase en Revista de Derecho Publico N° 137 de 2014 en pp. 147) se
extendieron los efectos del amparo constitucional cautelar contenidos en la decision de esta
Sala (Véase en Revista de Derecho Publico N° 137 de 2014 en pp. 136) v, en tal sentido, se
ordend, entre otros, al ciudadano Daniel Ceballos, alcalde del municipio San Cristobal del
estado Téchira desplegar las acciones descritas ut supra, con el objeto de cumplir con la pre-
vision contenida en el articulo 178 Constitucional, asi como con el resto del ordenamiento
juridico que establece sus competencias y deberes en el ejercicio de los cargos publicos que
desempeiian en el Municipio San Cristobal del Estado Téchira.



138 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

Y, en tal sentido, se ordend, entre otros, al ciudadano Daniel Ceballos, alcalde del muni-
cipio San Cristobal del estado Téachira desplegar las acciones descritas ut supra, con el objeto
de cumplir con la prevision contenida en el articulo 178 Constitucional, asi como con el resto
del ordenamiento juridico que establece sus competencias y deberes en el ejercicio de los
cargos publicos que desempenan en el Municipio San Cristobal del Estado Tachira.

En decision del 20 de marzo de 2014, esta Sala observo que “...por la prensa se ha di-
fundido informacion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato
constitucional librado en la sentencia N° 135 de 12 de marzo de 2014, con efectos extensivos
al ciudadano Daniel Ceballos, alcalde del municipio San Cristobal del estado Tachira, por
virtud de la precitada sentencia N° 137 del dia 17 del mismo mes y ario, lo cual esta Sala
califica como un hecho notorio y comunicacional...”.

En este orden de ideas, esta Sala Constitucional dictd 6rdenes de hacer, cuyo presunto
incumplimiento derivé del hecho notorio comunicacional, por lo que deben tomarse en cuen-
ta los efectos juridicos que el mismo tiene conforme a la sentencia

(Véase en Revista de Derecho Publico N° 81 de 2000 en pp. 407 y sig.) .

.ratificada en el fallo N° 280 del 28 de febrero de 2008, caso: “Laritza Marcano
Gomez”, donde se dejo asentado el siguiente criterio:

“(Omissis)

Atendiendo a lo anterior, resulta imperioso sefialar que en un proceso como el llevado
en esta causa, en el que, en aras de preservar el debido proceso y el derecho a la defensa, se
han tramitado una serie de pasos orientados por los principios de la oralidad, inmediacion,
concentracion y contradiccion, entre otros, para decidir acerca del presunto desacato a un
mandamiento de amparo cautelar de la maxima instancia judicial y constitucional de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela, las reglas de valoracién concerniente a las pruebas que la
Sala Constitucional debe hacer valer, es la sana critica sobre los medios ofrecidos en la
bisqueda de que el proceso sea efectivamente el instrumento para el logro de la justicia,
como lo consagra el articulo 257 Constitucional, tal y como ocurri6 en el presente caso.

Desarrollada como fue la audiencia, bajo el absoluto respeto de los principios constitu-
cionales sefialados, asi como el de igualdad, por cuanto las partes que acudieron a la misma
tuvieron semejantes circunstancias para plantear sus probanzas y oportunidad efectiva para el
control y la contradiccion de las pruebas ofrecidas en dicho acto, asi como fundamentada en
la inmediacidn, esta Sala Constitucional, a través de sus Magistrados y Magistradas, pudo
formular las preguntas que estimd necesarias para el esclarecimiento del hecho debatido
(presunto desacato), a las partes y a los testigos que rindieron declaracion en la audiencia,
bien para recibir alegaciones o ratificar las expuestas, y tomar la decision que pronuncio.

Ahora bien, estima la Sala, que antes de pronunciarse sobre el cumplimiento o no del
mandamiento antes transcrito, se pasa a resolver lo alegado por la defensa del ciudadano
Daniel Ceballos, sobre la falta de notificacion de la decision N° 137 dictada por esta Sala el
17 de marzo de 2014, y al respecto, observa:

En primer lugar, que el mandamiento de amparo cautelar que dictd esta Sala, cuyos
efectos extendi6 al ciudadano Daniel Ceballos tuvo, tal y como lo afirmara la representacion
de la Defensoria del Pueblo, amplia difusion en los medios de comunicacion social (prensa,
radio y television), el mismo dia y al dia siguiente en que fue pronunciada.

En el expediente, se observa en el Anexo 10, publicacion de prensa del periddico “La
Nacion” del dia 18 de marzo de 2014, que en la pagina 1, del Cuerpo “A”, se lee:
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“El méaximo tribunal extendié también la medida a Chacao, Maracaibo y Lecheria TSJ
prohibio colocar barricadas en San Cristébal...”

Y en el texto del titular, se expresa con claridad la orden contenida en la medida dictada
por esta Sala, al indicarse:

“La medida del TSJ ordena a los alcaldes de San Cristobal, Chacao y Maracaibo, y Lecher-
ia realizar todas las acciones y emplear todas los recursos a su alcance para impedir que las
vias publicas sean obstaculizadas con la colocacion de objetos que impidan, perjudiquen o
alteren el libre transito”.

Entre las publicaciones en internet se pueden mencionar, las siguientes:

La que aparece en la pagina web: http://www.noticierodigital.com/2014/03/tsj-extendio-
prohibicion-de-guarimbas-a-chacao-maracaibo-san-cristobal-y-lecheria/

“...TSJ extendio prohibicion de guarimbas a Chacao, Maracaibo, San Cristobal y Lecher-
ia 18 Marzo, 2014

ND / Maria Alejandra Rivas / 18 mar 2014.- La Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia (TSJ) decidio extender la prohibicion de guarimbas en los municipios Chacao
(Miranda), Maracaibo (Zulia), San Cristobal (Tachira) y Lecheria (Anzoategui)...”.

También la de la pagina:
http://panorama.com.ve/portal/app/push/noticial 04502.php

“El director de informacion del Tribunal Supremo de Justicia, Martin Pacheco, anuncio, es-
te lunes, que se extendio la prohibicion de “guarimbas” a los municipios Maracaibo (Zulia),
Lecheria (Anzoategui), San Cristobal (Tachira) y Chaco (Miranda)”.

Ademas de ello, se observa, en segundo lugar, que la notificacion de la decision antes
identificada se produjo efectivamente, como consta en las actas que conforman el presente
expediente. En efecto, al folio 104 de la pieza 1, corre inserto auto de fecha 18 de marzo de
2014, el ciudadano José Leonardo Requena Cabello, Secretario de esta Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, dejo constancia que se establecid comunicacion telefonica
con el ciudadano Norman Gerardo Méndez Castillos, quien se identifico como el Sindico
Procurador del Municipio San Cristobal del Estado Téchira, a fin de informarle el contenido
de la decision dictada por esta Sala el dia 17 de marzo de 2014, signada con el N° 137, me-
diante la cual EXTENDIO los efectos del amparo constitucional cautelar contenidos en la
decision N° 135, del 12 de marzo del mismo afio, que ADMITIO la demanda de proteccion
de intereses colectivos y difusos, interpuesta por el abogado Juan Ernesto Garanton Hernan-
dez y ACORDO amparo constitucional cautelar. A tal efecto, se le remitié copia de la boleta
de notificacion N° 14-0019, de esa misma fecha y de la decision via correo electronico.

Consta al folio 167 de la pieza 1, oficio N° 14-0024 de fecha 18 de marzo de 2014, sus-
crito por la Presidenta de la Sala Constitucional, Dra. Gladys Gutiérrez Alvarado, dirigido al
ciudadano Daniel Ceballos, anexo al cual se le remite boleta de notificacion N° 14-0019 y de
la sentencia N° 137 del 17 de marzo de 2014, la cual como el mismo indicé en la audiencia,
la recibid personalmente.

Igualmente, al folio 168 de la pieza 2 consta boleta de notificacion de la decision antes
identificada, fechada 21 de marzo de 2014, dirigida al ciudadano Daniel Ceballos, notifican-
dole de la audiencia fijada en esta causa, la cual fue recibida por su persona en esa misma
fecha.

De alli que los argumentos esgrimidos para excusarse de su conocimiento, de que si fue
notificado mientras estaba en otro recinto judicial, se desestiman, por cuanto el fallo no s6lo
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fue notificado al ciudadano Daniel Ceballos en su persona sino al Sindico Procurador Muni-
cipal, atendiendo a sus competencias atribuidas legalmente, y sostener su desconocimiento,
ante un fallo que ademads constituyd un hecho notorio comunicacional a nivel nacional, equi-
valdria a ir contra el texto de los articulos 26 y 257 de la Constitucion los cuales exigen, entre
otros atributos de la justicia, el que sea imparcial, idonea, transparente, equitativa y expedita,
sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles, y que el proceso sea el
instrumento para el logro de la justicia. Y como lo establecio esta Sala en la sentencia N° 708
/2001:

“En un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion), donde
se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones
inutiles (articulo 26 eiusdem), la interpretacion de las instituciones procesales debe ser am-
plia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las partes puedan ejercer su
derecho de defensa, no por ello se convierta en una traba que impida lograr las garantias
que el articulo 26 constitucional instaura”.

Por ello, las notificaciones para hacer conocer a las partes o terceros interesados las de-
cisiones de los 6rganos jurisdiccionales, para tener validez, deben ser realizados de tal forma
que se asegure su recepcion por parte del destinatario; pues la notificacion, esta dirigida a
asegurar que la determinacion judicial objeto de la misma sea conocida efectivamente por el
destinatario, ya que solo el conocimiento real y efectivo de la comunicacion asegura que no
se provoque indefension en la tramitacion y resolucion en toda clase de procesos; por ello no
produce indefension por algin defecto en su forma, si lo hubiere, pues siempre que cumpla
con su finalidad, que es hacer del conocimiento del destinatario de una decision, la misma es
valida.

En ese sentido, es oportuno reiterar lo seflalado por esta Sala entre otras, en sentencia N°
802/2002, en la cual se sostuvo:

“...la Sala considera que resultaria contrario a la celeridad de los juicios y a la economia
procesal, realizar todos los tramites tendentes a practicar los actos de comunicacion de las
decisiones judiciales, cuando de las actas procesales pueda constatarse que los sujetos a
quienes se notifica, ya estd en conocimiento de lo que se pretende comunicar, con lo cual,
debe considerarse que el acto logro el fin para el cual estaba destinado”.

Por ello, se desestima el alegato referido a la falta de notificacion, o de que no tuviera
conocimiento del fallo dictado por esta Sala Constitucional el 17 de marzo de 2014. Asi se
declara.

Resuelto lo anterior, esta Sala observa respecto a las pruebas promovidas, que las testi-
moniales ofrecidas por el Ministerio Publico y por la Defensoria del Pueblo, son admisibles
al no ser manifiestamente ilegales ni impertinentes. Asi se declara.

Con relacion a los medios probatorios libres, al contrario, por ser creacion de las partes,
no tienen ni pueden tener, para su promocion, requisitos particulares establecidos en la ley.
En principio, el tnico limite para su admision es que la ley los prohiba expresamente. El
promovente de un medio de prueba libre representativo, esto es, fotografias, peliculas cine-
matograficas, audiovisuales, y otras de similar naturaleza, tiene la carga de proporcionar al
juzgador, durante la promocion de pruebas, aquellos medios probatorios capaces de demos-
trar la credibilidad e identidad de la prueba libre, lo cual podra hacer a través de cualquier
medio probatorio, circunstancia que ocurrid con las fotografias y video ofrecido por la De-
fensoria del Pueblo, por lo que se admiten. Asi se declara.

Respecto de las documentales ofrecidas por la Defensoria del Pueblo, se observan que
las mismas cursan en copia simple por lo que se inadmiten. Asi se declara.
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En cuanto a las documentales del Ministerio Publico, relacionado a la investigacion pe-
nal, la Sala al observar que versan sobre hechos distintos a los aqui examinados, las inadmite
por impertinentes. Asi se declara.

En relacion a las documentales ofrecidas por la representacion judicial del accionado, se
advierte que son copias simples que fueron certificadas por el abogado Sergio de Jesus Ver-
gara Gonzalez, quien indico en dicho documento actuaba como Alcalde del Municipio San
Cristobal (encargado). Ahora bien, las cursantes en el anexo 9 del presente expediente, resul-
tan impertinentes respecto a la verificacion del cumplimiento que se pretende, pues son fe-
chadas con anterioridad al mandamiento de amparo cautelar decretado por esta Sala, por lo
que se inadmiten. Asi se declara.

Y respecto a las que corren insertas en los anexos 8 y 10, que refieren -entre otras cosas-
supuestas actuaciones del municipio sobre recoleccion de desechos solidos, sobre el aseo
urbano y el supuesto plan integral de seguridad ciudadana en ese Municipio, las cuales fueron
impugnadas, por la Defensoria del Pueblo, “por emanar de terceros”, se observa que lo sefia-
lado en la audiencia por la defensa del ciudadano Daniel Ceballos, en su exposicion final,
referido a que la situacion del Estado Téchira, es un hecho notorio publico comunicacional,
que “...hay una situacion que desborda la capacidad del Municipio San Cristobal, incluso
hizo alusion a la Ley de Policia Nacional para indicar que el Municipio no tiene la compe-
tencia ni material o equipos suficientes para poder controlar esa situacion, que le toca a la
Guardia Nacional”, lo cual aunado a las testimoniales de todos los ciudadanos y ciudadanas
que depusieron en el acto oral y publico, al video traido por la Defensoria del Pueblo, y a los
hechos notorios comunicacionales acreditados en autos, uno, referido a la manifestacion
hecha por el ciudadano Daniel Ceballos de que no es atribucion de la policia municipal ga-
rantizar el orden publico, y otro, referido a la continua y permanente situacion de guarimbas
y barricadas, que obstaculizan la libre circulacion de personas y vehiculos en el Municipio
San Cristdobal, afectan el ejercicio de otros derechos como la salud, la vida, la integridad
fisica, y generaron el incendio de la sede de la UNEFA en ese Municipio, les resta todo valor
probatorio a dicha documentacion. Asi se decide.

Ahora bien, de las pruebas en la audiencia oral y publica apreciadas por la Sala, una vez
analizadas todas las circunstancias de los hechos y luego de haber adminiculado y concatena-
do de manera precisa todos los medios probatorios evacuados durante el contradictorio, los
mismos que le dan certeza y convencimiento de que el ciudadanos Daniel Ceballos es res-
ponsable del desacato al amparo cautelar decretado por esta Sala, en virtud de que se ha
podido constatar y determinar a través de los testimonios contestes de los ciudadanos José
Ismael Torrealba, Francisco Javier Roa, Wilber Davila, Grecia Castro y Deisy Zambrano, que
durante los dias 18, 19 y 20 de marzo de 2014 existia alteracion del orden publico, y que
existe una abstencion del Alcalde en materia de recoleccion de basura y otros desechos soli-
dos, y en coordinar con los 6rganos de seguridad del Estado para la ordenacion del transito y
libre circulacion de personas y vehiculos, lo cual quedo ratificado en la oportunidad en que
los testigos fueron repreguntados por la defensa del ciudadano Ceballos, evidenciandose de
sus deposiciones el incumplimiento al mandamiento de esta Sala.

Asi, luego de haber sido analizado, valorado y comparado con las pruebas aportadas por
el Ministerio Publico y la Defensoria del Pueblo, el hecho existente y sin contradicciones, de
que aun después de dictado el mandamiento de amparo cautelar, el cual contiene mandatos
concretos, se ha mantenido la abstencion u omisién del prenombrado ciudadano, quien con-
forme al articulo 174 de la Constitucién ejerce el gobierno y administracion del Municipio
San Cristobal, las competencias que por la Constitucion y las leyes de la Reptiblica Boliva-
riana de Venezuela le han sido atribuidas, en lo que concierne a la recoleccion inmediata y
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efectiva de basura, desechos solidos y escombros situados en las vias municipales o sus ad-
yacencias, para la garantia del libre transito de las personas y vehiculos; para prevenir la
obstaculizacion de las vias publicas situadas en el Municipio; para velar por la proteccion del
ambiente y el saneamiento ambiental, aseo urbano y domiciliario; y para dar cumplimiento
efectivo a lo previsto en los articulos 34, 44 y 46 de la Ley Orgénica del Servicio de Policia y
del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana, a pesar de la orden que le impartié esta Sala
Constitucional como maxima garante judicial de los derechos constitucionales.

En tal sentido, es evidente que de las preguntas que formularon las Magistradas Carmen
Zuleta de Merchan y Luisa Estella Morales, junto a las respectivas respuestas dadas por los
testigos, y, en general, de las testimoniales, quedé demostrado que en el Municipio San
Cristobal del Estado Tachira, antes y después del fallo de esta Sala en el que decret6 el ampa-
ro cautelar de autos, se han producido hechos graves lesivos al orden y al patrimonio publico,
a la paz y tranquilidad de la ciudadania, consistentes en obstruccion de vias de circulacion,
quema de instituciones publicas, de vehiculos, violencia por parte de grupos desestabilizado-
res, destruccion del ambiente, entre otros dafnos. Por lo que también qued6 demostrada la
falta de acatamiento del amparo cautelar dictado por esta Sala, al incumplir las drdenes con-
tenidas en el mismo.

El hecho notorio comunicacional que demuestra el desacato del fallo dictado por esta
Sala Constitucional, quedo acreditado en autos, con las testimoniales y los videos traidos por
la Defensoria del Pueblo y por el abogado Julio Lattan y ratificados por la difusion publica y
masiva que por los medios de comunicacion social ha tenido la situacion en dicho Municipio,
y mas con los argumentos esgrimidos por la defensa del ciudadano Daniel Ceballos, que no
contradicen la existencia de “...una situacion que desborda la capacidad del Municipio San
Cristobal, incluso hizo alusion a la Ley de Policia Nacional para indicar que el Municipio no
tiene la competencia ni material o equipos suficientes para poder controlar esa situacion,
que le toca a la Guardia Nacional”, por lo que lo esgrimido es la excusa de que tal control no
les corresponde, a pesar de la claridad de lo dispuesto en los articulo 34, 44 y 46 de la Ley
Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional.

Asi pues, quedo evidenciado en autos que:

- Desde el mes de febrero de 2014 se han presentado manifestaciones y afectaciones a la paz
social en el territorio del Municipio San Cristobal del Estado Téchira.

- Que varias de esas manifestaciones, hasta la presente fecha, han derivado, de forma conti-
nuada, en actos violentos y, en fin, en ilicitos cometidos por algunos grupos de personas, los
cuales han quebrantado derechos humanos colectivos e individuales de personas que habitan
en ese Municipio o que han tenido algtn interés vinculado al mismo.

- Que algunas de esas expresiones de violencia han deteriorado, quemado y destruido bienes
publicos y privados, y han restringido de forma total y parcial, respectivamente, varias vias
publicas (municipales y nacionales) ubicadas en el referido Municipio, mediante las denomi-
nadas “barricadas”, algunas de las cuales han sido conformadas con basura, escombros y has-
ta con arboles.

- Que algunos de estos actos violentos han afectado, directa e indirectamente, bienes juridi-
cos de gran valor, como lo son la vida, la integridad personal, la salud, la libertad, el orden
publico, la paz social, la familia, el medio ambiente, la educacion, el trabajo, el interés supe-
rior de nifios, nifias y adolescentes, el patrimonio publico y privado, entre otros.

- Que un grupo de personas, el dia martes 18 de marzo de 2014, incendiaron la Universidad
Experimental de las Fuerzas Armadas (UNEFA), causando la destruccion de su sede, impi-
diendo que en la misma se continuaran impartiendo las actividades académicas a cinco mil
estudiantes.
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- Que ese grupo de personas se enfrento, inclusive con armas de fuego, a funcionarios de la
Guardia Nacional Bolivariana, uno de los cuales fallecié ejerciendo las actividades para el
restablecimiento del orden publico.

- Que la Policia Municipal no ha actuado coordinadamente como lo impone la Constitucion y
las leyes, con los otros cuerpos de seguridad, en aras del restablecimiento del orden publico.

- Que la Alcaldia no quit6 las barricadas a pesar de que en algunas de ellas ya no existian
grupos de personas, lo que facilitaba el retiro de los escombros en las adyacencias a la via
publica, por lo que el mantenimiento de las mismas se traduce en un claro incumplimiento de
la orden dada por la Sala.

- Que no qued6 demostrada alguna solicitud de apoyo que realizare, inclusive después de
dictado el mandamiento de amparo cautelar, la Alcaldia o la Policia del Municipio San
Cristobal, a otros cuerpos de seguridad del Estado para coadyuvar en el control de las situa-
ciones de violencia que se llevaban a cabo antes y después de dictado el mandamiento de
amparo cautelar por parte de esta Sala.

- Que las manifestaciones existentes en el Municipio San Cristobal no son pacificas y quie-
nes las realizan cuentan con armas, pues quedo6 evidenciada la ocurrencia de fallecimientos
de ciudadanos y efectivos de las fuerzas policiales, por armas de fuego, y de grupos que fo-
mentan, como lo sefial6 el abogado Jesus Orangel actos que crean temor y amenaza en la co-
lectividad y habitantes del Municipio, y les impide el ejercicio pleno de sus derechos consti-
tucionales a la vida, a la salud, al libre transito, a llegar a su vivienda con sus familiares y se-
res queridos, a laborar, entre otros derechos.

- Qued6 también demostrada la tala de arboles y su arrojo en las vias publicas, la colocacion
de obstaculos en vias de circulacion.

- Que en el Municipio San Cristobal del Estado Tachira las barricadas y los escombros per-
manecieron, tanto en las vias publicas como en sus adyacencias, los dias 18, 19, 20, 21 y 22
de marzo de 2014.

DEL DERECHO
1. Del analisis de la subsuncion legal

En el presente caso esta Sala acordd mandamiento de amparo constitucional cautelar y
se le ordend al ciudadano Daniel Ceballos, en su condicion de Alcalde del Municipio San
Cristobal:

“I. Realizar todas las acciones y utilicen los recursos materiales y humanos necesarios, a fin
de evitar que se coloquen obstdculos en la via publica que impidan el libre transito de las
personas y vehiculos, se proceda a la inmediata remocion de tales obstaculos y se manten-
gan las vias y zonas adyacentes a éstas libres de residuos y escombros y de cualquier otro
elemento que pueda ser utilizado para obstaculizar la vialidad urbana;

2. Cumplir con su labor de ordenacion del transito de vehiculos a fin de garantizar un ade-
cuado y seguro desplazamiento por las vias publicas de sus municipios;

3. Velar por la proteccion del ambiente y el saneamiento ambiental, aseo urbano y domici-
liario;
4. Girar las instrucciones necesarias en sus respectivos cuerpos de policia municipal, a fin

de dar cumplimiento efectivo a lo previsto en el articulo 44 de la Ley Organica del Servicio
de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana, y, en este sentido,

5. Desplegar las actividades preventivas y de control del delito, asi como, en el ambito de
sus competencias, promover estrategias y procedimientos de proximidad con las comunida-
des de sus espacios territoriales, a fin de lograr la comunicacion e interaccion con sus habi-
tantes e instituciones locales con el propdsito de garantizar y asegurar la paz social, la con-
vivencia, el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de la ley”.
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Ahora bien, sobre el acatamiento o no al mandamiento cautelar antes referido, se obser-
va que en la audiencia de autos quedd demostrado que los demas cuerpos de seguridad del
Estado no tuvieron respuesta de la Policia y de la Alcaldia del Municipio San Cristobal, en
materia de prevencion y control de acciones violentas, ni que estos tltimos desplegaran otras
actuaciones tendientes al cabal cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 178 Constitu-
cional y la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivaria-
na; también esta demostrado en esta causa que, a pesar del amparo constitucional cautelar
ordenado por esta Sala en la decision N° 137 del 17 de marzo de 2014, el Alcalde del Muni-
cipio San Cristobal del Estado Téchira no cumplié cabalmente con la inmediata remocion de
los obstéaculos ubicados en varias vias publicas que se encuentran en el Municipio, especial-
mente en Pueblo Nuevo, ni se mantuvieron todas las vias municipales y zonas adyacentes a
ellas, libres de residuos, escombros y de otros elementos utilizados para obstruir la vialidad
urbana; y no cumplid, con lo previsto en los articulos 34, 44 y 46 de la Ley Orgénica del
Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana.

Asimismo, estd comprobado en autos que, a pesar del mandamiento de amparo constitu-
cional cautelar ordenado por esta Sala en la decision N° 137 del 17 de marzo de 2014, el
ciudadano Daniel Ceballos, Alcalde del Municipio San Cristobal del Estado Tachira: No
cumpli6 cabalmente con su deber de evitar, segin la ley y el mandato de esta Sala, la obs-
truccion total y parcial de vias publicas en el territorio de ese Municipio, y coordinar la ac-
tuacion con otros cuerpos de seguridad del Estado, lo cual era notoriamente necesario. No
cumpli6 con el deber de coadyuvar en el restablecimiento del orden y en evitar, segiin sus
competencias, la quema de la Universidad Experimental de las Fuerzas Armadas en Pueblo
Nuevo, Municipio San Cristobal del Estado Tachira, que alberga cinco mil estudiantes, el dia
18 de marzo de 2014, esto es, un dia después del fallo de esta Sala que dict6 el mandato de
amparo cautelar.

Inclusive, estda comprobado en autos, que, aun después de dictado el mandamiento de
amparo cautelar de autos, el Alcalde del Municipio San Cristobal fue tolerante con algunos
actos de violencia evidenciados en ese Municipio, que pudieron evitarse total o parcialmente
de haber ejercido las competencias que acuerda la ley.

Vale aqui citar lo sefialado por el ciudadano Daniel Ceballos, en la audiencia celebrada
el dia 25 de marzo de 2014, al dirigirse a los Magistrados y Magistradas que conforman esta
Sala Constitucional. Expresamente, afirmo lo siguiente:

Que estaba aqui (ante esta Sala) porque manifestd publicamente “su descontento y opo-
sicion al gobierno del Presidente Nicolas Maduro”, también porque “...ha defendido la
Constitucion...”, “...el estado social de derecho y de justicia estd siendo violentado por un
sistema que ha traido atraso y pobreza a nuestro pais y yo he manifestado ese descontento”.

»

Aseverd que “no es justo lo que esta pasando en Venezuela”, “no es justo cuando no
se consigue la comida”, “no es justo tanta impunidad” 'y que “...en este momento tan difi-
cil de Venezuela en donde se han manifestado muchas personas y donde hay mds de cua-
renta dias de protestas habria que revisar cuadl es el rol que cumple esta Sala para promo-
ver la paz en el pais, puesto que yo no espero justicia...”. Que “...estd preparado para no

recibir justicia”.
Ademas, en noticia tomada de la web del 19 de marzo de 2014, de la pagina:

http://www.el-nacional.com/regiones/Ceballos-Alcaldes-mantenemos-Lucha-Venezuela
_ 0375562591 .html, se lee, las siguientes afirmaciones del ciudadano Daniel Ceballos, que
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revelan su actitud adversaria al mandamiento de amparo cautelar dictado por esta Sala el 17
de marzo de 2014. Se lee, en dicha nota, lo siguiente:

“Daniel Ceballos, alcalde de San Cristobal informo desde Caracas luego de la reunion de la
asociacion de Alcaldes en la ciudad capital del pais, que se mantendran “en la primera linea
de las protestas pacificas por la libertad y la democracia”, esto luego de ser notificado ayer
sobre la medida del Tribunal Supremo de Justicia donde responsabiliza y obliga a algunos
alcaldes de la oposicion a levantar las barricadas.

En Caracas 76 alcaldes de la Unidad se pronunciaron ante las acusaciones del TSJ “ya to-
dos conocemos la estrategia del gobierno que una vez mas trata de criminalizar la protesta,
generando violencia para luego acusar a los actores politicos, vemos como el TSJ inicia ac-
ciones contra Alcaldes de oposicion por mandato del Poder Ejecutivo, que busca desmovili-
zar a la poblacion que manifiesta su descontento, unica forma de protesta que apoyamos los
alcaldes democraticos, como reza el Art. 68 de la CRBYV.

“Podran hacer esta persecucion politica en el plano judicial, perseguirnos por cualquier
motivo, pero nos mantendremos firmes, unidos, desde la Asociacion de Alcaldes por Vene-
zuela, desde la primera linea en la lucha por la Libertad, la democracia, desde donde poda-
mos aportarle a la construccion de un pais distinto, donde todos los derechos sean para to-
das las personas, en donde no tengamos violencia, donde podamos convivir y unirnos, en las
condiciones que hoy anhelan los ciudadanos en las calles.

Explica Ceballos que este Gobierno “inicia una persecucion, pero no solucionan los pro-
blemas de los venezolanos, la escasez, el desabastecimiento, no garantizan la libertad de
prensa ni expresion, no estan liberando a los presos politicos (...) estan tomando salida poli-
tica para responsabilizarnos de lo que sucede en el pais, cuando nosotros no somos los que
estamos guarimbeando ni haciendo barricadas, estan desconociendo la manifestacion ge-
nuina del pais”.

“Vamos a actuar conjuntamente y coordinados con alcaldes del pais, estamos haciendo un
estudio juridico, para defendernos, porque una vez mds se demuestra la violacion al debido
proceso, al derecho a la defensa. El TSJ asumen competencias que no tienen, secuestran la
Jjusticia y las instituciones”, indicé el alcalde de San Cristobal.

Desde que fuimos electos, hemos cumplido con nuestras atribuciones, ley Titulo 4 capitulo 4,
donde estan las acciones de la Alcaldia por ley, estamos cumpliendo con los servicios esta-
mos haciendo esfuerzos para la movilidad, limpieza, hacemos operativos con las comunida-
des, seguimiento a la protesta para generar control de darios poder generar acciones que
puedan apalear la situacion en materia de vialidad, semdforo, sefializacion.

“No hemos parado de trabajar dentro de nuestras competencias, lo que ellos nos piden esta

fuera de nuestras competencias, no es atribucion de la policia municipal garantizar el orden
publico, no vamos a promover la represion, estamos en contra de la violencia contra el pue-
blo, hemos hecho patrullajes y labores de prevencion con nuestra policia, nos hemos reunido
con las comunidades para canalizar demandas sociales, pero no vamos a estar en contra del
pueblo y su lucha democratica”. Los ciudadanos estan en su deber como dicta la Constitu-
cion en articulo 132 ...de defender sus derechos que ven violentados (...) esa es nuestra car-
ta magna, nuestro tratado de convivencia socio economico y politico. Si todos vamos a cum-
plir la constitucion el pais va a progresar. Estamos en contra de la violacion de la constitu-
cion, es nuestra lucha y vamos sumando cada vez mas fuerzas en esta lucha por la libertad
de Venezuela.

Quedod también comprobada que la situacion de obstaculizacion y restriccion de la cir-
culacion de personas y vehiculos en algunas vias, asi como otras situaciones violentas siguie-
ron con posterioridad al amparo cautelar dictado por esta Sala, sin que se evidenciaren accio-
nes por parte del Alcalde del Municipio San Cristobal, ni de las autoridades bajo su compe-
tencia, tendientes a controlar tal situacion, sin que pueda excusarse en la encargaduria que
supuestamente dejo en manos del ciudadano Sergio de Jesus Vergara Gonzalez.



146 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

Al respecto, valga sefialar que las policias municipales tienen las competencias previstas
en los articulos 44 y 46 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia
Nacional, los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 44
Naturaleza

Los cuerpos de policia municipal son érganos o entes de seguridad ciudadana encargados
de ejercer el servicio de policia en su espacio territorial y ambito de competencia, pri-
mordialmente orientados hacia actividades preventivas y control del delito, con estricta
sujecion a los principios y lineamientos establecidos en este Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Orgdnica, sus reglamentos y los lineamientos y directrices dictados por el
Organo Rector.

Articulo 46

Atribuciones

Los cuerpos de policia municipal tendran, ademds de las atribuciones comunes de los cuer-
pos de policia previstas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica, com-
petencia exclusiva en materia administrativa propia del Municipio y proteccion vecinal.”

Asi pues, los cuerpos de policia municipal comparten las atribuciones comunes de los
cuerpos de policia, las cuales estan previstas en el articulo 34 eiusdem, a saber:

“Articulo 34
De las Atribuciones Comunes
Son atribuciones comunes de los cuerpos de policia:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las
leyes y las demas disposiciones relacionadas con el servicio de policia.

2. Proteger a las personas y a las comunidades, frente a situaciones que constituyan amena-
za, vulnerabilidad, riesgo o dario para la integridad fisica, sus propiedades y su hdbitat.

3. Ejercer el servicio de policia en las areas urbanas, extraurbanas y rurales.

4. Ejecutar las politicas emanadas del Organo Rector en materia de seguridad ciudadana,
incluyendo transito, sustancias estupefacientes y psicotropicas, anticorrupcion, antise-
cuestros, acaparamiento y especulacion alimentaria, adulteracion de medicinas y otros
bienes de consumo esenciales para la vida, delincuencia organizada, turismo, ambiente y
orden publico.

5. Promover, desarrollar e implementar estrategias y procedimientos que garanticen la par-
ticipacion de la comunidad organizada en el servicio de policia comunal.

6. Proteger a las personas que participen en concentraciones publicas o manifestaciones

pacificas.

7. Cooperar con los demdas organos y entes de seguridad ciudadana en el ambito de sus
competencias.

8. Resguardar el lugar donde hava ocurrido un hecho punible, e impedir que las evidencias,
rastros o trazas vinculados al mismo, se alteren o desaparezcan, a los fines de facilitar las
investigaciones correspondientes.

9. Propender a la solucion de conflictos a través de la mediacion, conciliacion y demas me-
canismos alternativos, a fin de garantizar la paz social.
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10. Recabar, procesar y evaluar la informacion conducente a mejorar el desempeiio de los
cuerpos de policia.

11. Colaborar con los demds organos y entes de seguridad ciudadana ante situaciones de
desastres, catdstrofes o calamidades publicas.

12. Ejercer funciones auxiliares de investigacion penal de conformidad con las leyes espe-
ciales.

13. Practicar detenciones en virtud de una orden judicial, o cuando la persona sea sorpren-
dida en flagrancia de conformidad con la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y las leyes.

14. Proteger a los testigos y victimas de hechos punibles y demds sujetos procesales por or-
den de la autoridad competente.

15. Controlar, vigilar y resguardar las vias publicas nacionales, urbanas y extraurbanas y el
transito terrestre previniendo la comision de delitos, participando en la investigacion penal
y aplicando el régimen de sanciones administrativas previsto en la ley.

16. Las demas que le establezca el reglamento de la presente ley.” (subrayado anadido)

En razén de todo lo antes expuesto, se estima demostrado que el ciudadano Daniel Ce-
ballos omitié cumplir el mandamiento de amparo cautelar dictado por esta Sala mediante
sentencia N° 137, del 17 de marzo de 2014, en los términos ordenados por este Maximo
Tribunal de la Republica, contraviniendo lo resuelto por el mas alto nivel de la administra-
cion de justicia (vid. articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia), aten-
tando contra su imagen, autoridad y adecuado acatamiento y funcionamiento, ademas de
poner en riesgo los derechos de la comunidad cuya proteccion motiva la presente sentencia.

En relacion a ello, el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales, establece lo siguiente:

“Quien incumpliere el mandamiento de amparo dictado por el juez, sera castigado con pri-
sion de seis (6) a quince (15) meses”.

En este orden de ideas, tal como se pudo comprobar de manera definitiva en la audien-
cia realizada, la conducta desplegada por el ciudadano Daniel Ceballos encuadra en el su-
puesto de hecho del precepto establecido en el articulo 31 de la referida Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, pues desacatd lo que le ordend esta
Sala, en el sentido de cumplir, de acuerdo al cargo que desempefia como Alcalde, con lo
establecido en el articulo 178 Constitucional y, en fin, con el resto del orden juridico que les
atafie, entre otras cosas, que, dentro de sus atribuciones y posibilidades efectivas, garantizara
la circulacion sin restricciones por las vias publicas ubicadas en el Municipio San Cristobal,
que las mantuviera libres (junto a sus adyacencias) de escombros y desechos; que actuara
para impedir, controlar o coadyuvar en el control de acciones violentas desplegadas por gru-
pos de personas, todo ello dirigiendo los recursos humanos y materiales a la orden de la Al-
caldia del Municipio San Cristobal del Estado Tachira. Asi se declara.

Asi pues, efectivamente se configuro tal desacato al mandamiento de amparo dictado el
17 de marzo de 2014, mediante sentencia N° 137, tal y como lo habia supuesto esta Sala
mediante los hechos publicos, notorios y comunicacionales que evidenciare luego de dictado
el referido amparo cautelar, cuando sefial6 la posible actitud y accioén externa de menospre-
cio, de desdén, y, por lo menos, de falta de suficiente interés y acatamiento a la referida deci-
sion judicial dictada por esta Sala.
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En tal sentido, esta Sala Constitucional observa que el ciudadano Daniel Ceballos, no
solo viold directamente el valor superior del ordenamiento juridico de la responsabilidad
social previsto en el articulo 2 Constitucional, sino también el deber juridico y ético funda-
mental “de cumplir y acatar esta Constitucion, las leyes y los demds actos que en ejercicio de
sus funciones dicten los organos del Poder Publico” (articulo 131 Constitucional), y de
“cumplir sus responsabilidades sociales y participar solidariamente en la vida politica, civil
y comunitaria del pais, promoviendo y defendiendo los derechos humanos como fundamento
de la convivencia democratica y de la paz social” (articulo 132 eiusdem).

Con relacion a ello, el Texto Fundamental dispone en su articulo 253 que “La potestad
de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre de la
Republica por autoridad de la ley”, y que “corresponde a los organos del Poder Judicial
conocer de las causas y asuntos de su competencia mediante los procedimientos que deter-
minen las leyes, y ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias.” (Resaltado de este fallo).

En este orden de ideas, resulta fundamental sefialar que en el ordenamiento juridico
existen mecanismos expeditos y eficaces para garantizar que los jueces puedan ejecutar o
hacer ejecutar sus sentencias, asi como también para garantizar el cumplimiento de lo que se
sentencie, lo cual pasa, inclusive, por revestir a la jurisdiccion de la fuerza coercitiva necesa-
ria para que ello pueda materializarse de manera efectiva, tal y como ocurre con las diversas
normas sancionatorias aqui sefialadas, incluyendo la prevista en el articulo 31 de la Ley
Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

Asi, si no existieren normas que permitieren a los jueces y juezas ejecutar o hacer ejecu-
tar sus decisiones, garantizar que se cumplan y, en fin, proteger el proceso judicial, dificil-
mente podran administrar justicia, incluyendo materias tan sensibles como la proteccion
jurisdiccional de la Constitucion, en una de sus dimensiones mas cardinales: el respeto a los
derechos humanos individuales y, sobre todo, colectivos, que el Texto Fundamental patrio
reconoce, inclusive, en un sentido abierto y progresivo (19, 22 y 23 Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela).

Parte de ello es la razon de ser de la otra norma sancionatoria que existe en la Ley
Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, la cual dispone en su
articulo 28 que “cuando filese negado el amparo, el Tribunal se pronunciara sobre la teme-
ridad de la accion interpuesta y podrd imponer sancion hasta de diez (10) dias de arresto al
quejoso cuando aquella fuese manifiesta”.

Asi como también, una dimension del anélisis efectuado en el aparte precedente es el
que sustenta la norma contentiva del otro ilicito previsto en esa ley, concretamente en su
articulo 31, el cual, si bien no hace referencia expresa “al tribunal” como ente sancionador, lo
que pudo estimarse innecesario por parte del legislador, no menos cierto es que ello no es
determinante para privar al juzgador de amparo, cuya decision ha sido desacatada (conducta
mucho mas gravosa que la prevista en el articulo 28 eiusdem, en virtud de la posible vulnera-
cion de derechos constitucionales y la obstaculizacion a la labor de arbitrar —lato sensu-, en
definitiva, los conflictos o resolver las situaciones juridicas en general), de aplicar tal sancién
en proteccion no solo de los derechos que persigue tutelar mediante la misma y el proceso
que la contiene, sino también de la labor del juez y del sistema de administracion de justicia,
pues si no hubiere una reivindicacién inmediata de la decision adoptada, la jurisdiccion per-
deria la fuerza suficiente para cumplir las atribuciones que le asigna la Constitucion y el resto
del orden juridico, dejando pasos a otras formas de control de los conflictos e interacciones
sociales, que no solo pudieran contrariar la parte organica de la Constitucion, sino y sobre
todo, su dimension dogmatica: valores, principios, derechos y garantias.
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Asi pues, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con todas las atri-
buciones constitucionales que le corresponden (vid. articulo 266 y 336), y como maxima y
ultima intérprete de la Constitucion y garante de su uniforme interpretacion y aplicacion,
cuyas decisiones las dicta en Uinica instancia por no existir un tribunal jerdrquicamente supe-
rior, que no tenga la posibilidad de sancionar una conducta que desacata un mandamiento de
amparo que, en ocasiones puede ser publica, notoria, comunicacional y abiertamente objetiva
(cuando, por ejemplo, un ciudadano o autoridad obligada por la misma, expresa de manera
implicita o explicita su voluntad y acciéon de no cumplir lo ordenado), existiendo una norma
que sanciona tal situacion en la propia Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, que no establece un procedimiento ni la autoridad que ha de imponerla,
como si lo hace el articulo 28 eiusdem, norma que permite realizar una interpretacion sis-
tematica o integral, que también esta dirigida a tutelar la administracion de justicia, implicar-
ia, a su vez, un desacato a la Ley y la propia Constituciéon, como también lo seria oficiar al
Ministerio Publico para que, si asi lo estimare, instara ahora un proceso penal, para que un
juez de primera instancia controle la acusacion y, de haber superado esa etapa, un juez de
juicio lo lleve a cabo y, de ser el caso, el juez de ejecucion vele por el cumplimiento de la
sancion que pudiera no materializarse por lo dilatado del proceso penal, que no es compatible
con estos ilicitos, existiendo la posibilidad de que, por ejemplo, el Ministerio Publico (pudie-
ra archivar las actuaciones o solicitar el sobreseimiento a un juez de primera instancia que
pudiera declararlo, por ejemplo, por prescripcion de la accion o ausencia de desacato, a pesar
de haberlo comprobado esta Sala), quedando absolutamente ilusorio el cumplimiento del
mandato de amparo (que, ademas, en este caso fue dictado cautelarmente en proteccion de
intereses colectivos), y, por tanto, el adecuado funcionamiento de la Administracion de Justi-
cia en su maxima instancia.

Finalmente, en razén de las circunstancias facticas y juridicas hasta aqui evidenciadas, y
en aras de garantizar los articulos 31 de la referida Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales y 253 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, ademas del orden juridico, la justicia y la paz social, se reitera que el ciudadano Daniel
Ceballos efectivamente incurrid en desacato del mandamiento de amparo constitucional
decretado por esta Sala, y subvirtio la autoridad y el correcto funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia, representado en esta oportunidad por la Maxima Garante Judicial de la
Constitucionalidad, como pilar fundamental del Estado Democratico y Social de Derecho y
de Justicia, y, en fin, de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, norma
suprema (art. 7 eiusdem) y primer Texto Fundamental elaborado y aprobado por el Pueblo
Venezolano, y pacto insoslayable para la gobernabilidad, el orden, la ética, el bienestar y la
paz social, por lo que esta Sala impone al ciudadano Daniel Ceballos, la sancion de prision
prevista en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo Constitucional, establecida en doce
(12) meses, por haber determinado procesalmente y en plena garantia de los derechos huma-
nos, su responsabilidad por haber incurrido en ese ilicito formal, objetivo y de omision, como
lo es el ilicito judicial constitucional del desacato al mandamiento de amparo, en este caso, en
proteccion cautelar a derechos colectivos. Asi se decide.

2. Inhabilitacion Politica

Siendo que la sancioén que aqui se impone es la de prision, corresponde emitir pronun-
ciamiento respecto de las accesorias de ley, el cual se efectia en los mismos términos, en que
recientemente lo hizo en sentencia N° 245 del 9 de abril de 2014.

Para asumir integralmente el contenido de la consecuencia juridica que la ley ordena
imponer en este caso: prision, debe ubicarse necesaria y supletoriamente el contenido y al-
cance del articulo 16 del Codigo Penal (al no existir otra disposicion legal que establezca su
alcance), el cual dispone lo siguiente:
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“Articulo 16. Son penas accesorias de la prision:

>

1. La inhabilitacion politica durante el tiempo de la condena...’

Asi pues, por imperativo legal de absoluto orden publico, la referida sancién principal
que corresponde al sancionado de autos, implica necesariamente la inhabilitacion politica
durante el tiempo, en este caso, de ejecucion de la sancidn, cuya aplicacion debe respetar
este Maximo Tribunal por mandato de los principios constitucionales de reserva legal y
legalidad de las sanciones, toda vez que no esta facultado para suprimirla, sustituirla por
otra o, en fin, alterar el contenido y alcance de la misma, pues ello sélo le corresponde al
legislador, de alli la insoslayable necesidad de imponerla en su significado juridico y no de
manera discrecional.

Con relacion a la inhabilitacion politica, el articulo 24 eiusdem, prevé lo siguiente:

“Articulo 24. La inhabilitacion politica no podra imponerse como pena principal sino como
accesoria de las de presidio o prision y produce como efecto la privacion de los cargos o
empleos publicos o politicos, que tenga el penado y la incapacidad durante la condena, pa-
ra obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio.

También perdera toda dignidad o condecoracion oficial que se le haya conferido, sin poder
obtener las mismas ni ninguna otra durante el propio tiempo.”

Asi pues, la inhabilitacion politica que corresponde al ciudadano Daniel Ceballos, por
estricto mandato legal, produce como efecto la privacion de los cargos o empleos publicos o
politicos, que tenga el sancionado y la incapacidad durante la ejecucion de la sancion, para
obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio.

Como puede apreciarse, la inhabilitacion politica surte efectos inmediatos en este caso
en el que, mediante la presente sentencia definitiva y firme, se impone la sancion, la cual
comenzd a correr el mismo dia en que, finalizada la audiencia oral, esta Sala profirio el dis-
positivo de la presente decision, es decir, el 25 de marzo de 2014.

Ello como consecuencia de un diafano e irrevocable mandato de Ley, sustentado en una
valoracion ética incuestionable que vinculd la voluntad del legislador, representante de la
voluntad popular, basada en la 16gica necesidad de la privacion y cese de los cargos o emple-
os publicos o politicos, que tengan los sancionados, y la incapacidad durante la ejecucion de
la sancion para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio.

Asi pues, esa inhabilitacion politica que corresponde al ciudadano Daniel Ceballos, tal y
como lo sefala el articulo 24 del Cddigo Penal, produce como efecto la privacion de los
cargos o empleos publicos o politicos, que tuviere el sancionado y la incapacidad durante el
cumplimiento de la sancion, para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del
sufragio, de alli que el mismo, a partir de haberse dictado en audiencia el dispositivo de esta
sentencia firme, el 25 de marzo de 2014, estad privado y ces6 en el ejercicio del cargo de
Alcalde del Municipio San Cristobal del estado Téchira, y no podra, durante el cumplimiento
de la sancion, obtener otros cargos publicos o politicos y gozar del derecho activo y pasivo
del sufragio. Asi se decide.

3. De la naturaleza juridica de la norma sancionatoria contenida en el articulo 31
de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ubicado
en el titulo referido al “procedimiento” del amparo constitucional:

Con relacion al ilicito descrito en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala, en algunas decisiones (vid. Nros. 74 /2002
y 673 del 26/2002), le ha dado el tratamiento que se le da a los ilicitos penales (aun cuando ni
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la Constitucion, ni esa ley, ni ninguna otra, le atribuye tal caracter), en el sentido de que, al
advertir el desacato, ordenaba oficiar al Ministerio Publico para que investigara si se cometio
o no el desacato y, si asi lo estimare, acusara ante la jurisdiccion penal o, en su defecto, soli-
citara el sobreseimiento de la causa o archivara el expediente. Actuacion que se desplegaba
aun a pesar de haber podido comprobar el hecho del desacato por notoriedad comunicacional
o por medios de prueba que constaban en la causa.

No obstante, siendo que el devenir jurisprudencial de la Sala se corresponde con el
ordenamiento juridico como fuente primaria y elemental del Derecho, el criterio anterior
ha ameritado una verificacion a los fines de que su sustento se adapte, armoénica e inte-
gralmente, a los dispositivos legales que se han incorporado a dicho ordenamiento en los
ultimos tiempos.

Asi pues, en reciente sentencia N° 245 del 9 de abril de 2014, esta Sala Constitucional,
dispuso con caracter vinculante el procedimiento a seguir en caso de desacato a que se refiere
el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
estableciendo —entre otras cosas- lo siguiente:

[...omissis...]
(Véase en paginas 112 y siguientes de esta Revista No. 138)

Dicho criterio se reitera en este caso, por tratarse del supuesto previsto en la norma en
referencia, y, por tanto, es el procedimiento aplicado para la resolucion del mismo. Asi se
decide.

4. Ausencia absoluta, cese de funciones publicas y consecuencias

Ahora bien, en tanto el ciudadano Daniel Ceballos ostentaba la condicion de Alcalde del
Municipio San Cristobal del estado Tachira (hasta la fecha de en que se celebro la presente
audiencia y se dicto el dispositivo de esta sentencia firme), debe considerarse lo dispuesto en
el articulo 87 de la Ley Orgénica de Poder Publico Municipal, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 87

Las ausencias temporales del Alcalde o Alcaldesa seran suplidas por el funcionario de alto
nivel de direccion, que él mismo o ella misma designe. Si la ausencia fuese por un periodo
mayor de quince dias continuos, deberd solicitar autorizacion al Concejo Municipal. Si la
falta temporal se prolonga por mas de noventa dias consecutivos, el Concejo Municipal, con
el analisis de las circunstancias que constituyen las razones de la ausencia, declarara si de-
be considerarse como ausencia absoluta.

Cuando la falta del Alcalde o Alcaldesa se deba a detencion judicial, la suplencia la ejer-
cerd el funcionario designado por el Concejo Municipal, dentro del alto nivel de direccion
ejecutiva.

Cuando se produjere la ausencia absoluta del Alcalde o Alcaldesa antes de tomar posesion
del cargo o antes de cumplir la mitad de su periodo legal, se procederd a una nueva elec-
cion, en la fecha que fije el organismo electoral competente.

Cuando la falta absoluta se produjere transcurrida mas de la mitad del periodo legal, el
Concejo Municipal designara a uno de sus integrantes para que ejerza el cargo vacante de
Alcalde o Alcaldesa por lo que reste del periodo municipal. El Alcalde o Alcaldesa designa-
do o designada debera cumplir sus funciones de acuerdo al Plan Municipal de Desarrollo
aprobado para la gestion.
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Cuando la ausencia absoluta se deba a la revocatoria del mandato por el ejercicio del dere-
cho politico de los electores, se procederad de la manera que establezca la ley nacional que
desarrolle esos derechos constitucionales.

En los casos de ausencia absoluta, mientras se cumple la toma de posesion del nuevo Al-
calde o Alcaldesa, estara encargado de la Alcaldia el Presidente o Presidenta del Concejo
Municipal.

Se consideran ausencias absolutas: la muerte, la renuncia, la incapacidad fisica o mental
permanente, certificada por una junta médica, por sentencia firme decretada por cualquier
tribunal de la Republica y por revocatoria del mandato.”

Como puede apreciarse, en virtud de ese imperativo legal, uno de los supuestos de au-
sencia absoluta de los Alcaldes es la “sentencia firme decretada por cualquier tribunal de la
Republica™.

En efecto, la presente es una sentencia firme, por ser dictada por esta Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia, respecto de la cual no tiene cabida recurso o impugna-
cion alguna, tal como se desprende del articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia:

“Maxima Instancia

Articulo 3. El Tribunal Supremo de Justicia es el mas alto tribunal de la Republica; contra
sus decisiones, en cualquiera de sus Salas, no se oird, ni admitird accion ni recurso alguno,
salvo lo que se dispone en la presente Ley”.

Pretender negar tal caracter de sentencia firme a la antedicha decision judicial, y su cua-
lidad de constituir una causal de falta absoluta, conforme a lo previsto en el precitado articulo
87 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, implicaria contrariar tanto la Constitu-
cién como la propia jurisprudencia de esta Sala, asentada en la sentencia N° 6 del 4 de marzo
de 2010, en la que se declard el error inexcusable en el que incurri6 la Sala Electoral de este
Tribunal Supremo de Justicia, cuando califico “que la falta derivada de la sentencia no es una
vacante absoluta”.

En efecto, en la referida sentencia esta Sala afirmo lo siguiente:

“En efecto, la sentencia no puede nombrar a un ciudadano para el ejercicio del cargo de Al-
calde como si ella estuviera habilitada para ello, ya que el régimen de sustitucion se encuen-
tra recogido en la Ley Organica del Poder Publico Municipal, siendo el funcionario compe-
tente para ser nombrado, el Presidente del Concejo Municipal para suplir esa ausencia de-
rivada de una decision jurisdiccional, tal como lo establece el articulo 87 de la ley antes
mencionada.

La Sala Electoral incurre en un error inexcusable en derecho cuando califica que la falta
derivada de la sentencia no es una vacante absoluta, cuando la propia disposicion citada
establece en su aparte final, que uno de los supuestos de falta absoluta es la “sentencia
firme decretada por cualquier tribunal de la Republica”, desconociendo de esta manera
dicho régimen, y posteriormente, proceda a designar a un ciudadano que ya habia cesado
en el ejercicio de sus funciones sin atender al régimen de sustituciones referido y vulne-
rando el derecho constitucional a la participacion politica.

Es, pues, el error grave e inexcusable (porque la norma es absolutamente clara) acerca de
la calificacion de la falta que produjo la sentencia para eximirla de la aplicacion de la ley
para cubrir dicha falta. Aqui, nuevamente, puede observarse no solo un franco desacato al
mandato legislativo, sino a la propia jurisprudencia de la Sala Electoral, pues en dos casos
similares (sentencias N° 40/2006 y n°® 80/2007) la Sala si se ciii6 a la ley orgadnica, por lo
que se configura también en esta materia la violacion del principio de la confianza legitima.
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Tampoco se comprende, se insiste, la orden de exclusion (virtual inhabilitacion sin funda-
mento constitucional y legal) del Alcalde “depuesto” en el nuevo proceso electoral, para lo
cual no se ofrece explicacion alguna. En todo caso, su eleccion en 2008 no comportaba su
reeleccion que solo se permitia por una sola vez (articulo 174 CRBV). Esta inmotivada e in-
Justificada exclusion es claramente violatoria del derecho al sufragio de este ciudadano y el
del sufragio activo de quienes tendrian derecho a votar por él; y asi se declara.”

Por tanto, al ser la presente una sentencia firme, en este caso, ademas, sancionatoria, re-
sulta evidente la materializacion juridica de la falta absoluta del Alcalde del Municipio San
Cristobal del Estado Tachira, ciudadano Daniel Ceballos, conforme a lo dispuesto en el
articulo 87 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal y de la jurisprudencia indubitada
de esta Sala. Asi se declara.

Ahora bien, ante esa falta absoluta del aludido Alcalde, el precitado articulo 87 de la
Ley Organica del Poder Publico Municipal, como pudo apreciarse, dispone lo siguiente:

“Cuando se produjere la ausencia absoluta del Alcalde o Alcaldesa antes de tomar posesion
del cargo o antes de cumplir la mitad de su periodo legal, se procedera a una nueva elec-
cion, en la fecha que fije el organismo electoral competente”.

Asi pues, en tanto para la presente fecha el ciudadano Daniel Ceballos no ha cumplido
la mitad de su periodo legal, toda vez que el mismo inici6 el dia 9 de diciembre de 2013, con
su proclamacion como tal, debe procederse a una nueva eleccion para proclamar al nuevo
Alcalde, en la fecha que fije el organismo electoral competente.

Por otra parte, el mencionado articulo 87 de la Ley Organica del Poder Publico, también
prevé que:

“En los casos de ausencia absoluta, mientras se cumple la toma de posesion del nuevo Al-
calde o Alcaldesa, estard encargado de la Alcaldia el Presidente o Presidenta del Concejo
Municipal”.

En razén de ello, debera encargarse de la Alcaldia del Municipio San Cristobal del Es-
tado Tachira, el Presidente o la Presidenta del Concejo Municipal de ese Municipio, al cual
se extiende, tanto como a cualquier ciudadano que desempeiie tal investidura ejecutiva en ese
Municipio, el amparo cautelar dictado en la presente causa, para que honre lo dispuesto en el
articulo 178 Constitucional y el resto del orden juridico que le atafie, y, por tanto, sera res-
ponsable del cumplimiento de las competencias constitucionales y juridicas en general, como
Alcalde. Asi se decide.

Asi pues, como consecuencia de los argumentos de hecho y de derecho expuestos, esta
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia debe declarar el desacato al manda-
miento de amparo constitucional cautelar que esta Sala dicto el 17 de marzo de 2014, me-
diante sentencia N° 137, en el que incurrid el ciudadano Daniel Omar Ceballos Morales,
previsto en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Consti-
tucionales, y, en consecuencia, por el desacato al mandamiento de esta Sala, que aparejo la
ocurrencia de hechos de grave magnitud comprobados en autos acaecidos en el Municipio
San Cristobal, procede a sancionar al prenombrado ciudadano a cumplir doce (12) meses de
prision, mas las accesorias de la ley por la comision del referido desacato al mandamiento de
amparo constitucional cautelar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.
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5. Remision de copia certificada de esta decision a la Contraloria General de la Re-
publica

Aunado a lo antes expuesto, en razon del fundamento de hecho de la presente decision y
de los valores y principios constitucionales de la responsabilidad social, la justicia y la cola-
boracién entre Poderes Publicos, es deber de esta Sala ordenar la remision de copia certifica-
da de esta decision a la Contraloria General de la Republica, a los efectos de que investigue la
responsabilidad administrativa del sancionado de autos, por afectaciones a los bienes, dere-
chos e intereses patrimoniales de la hacienda ptblica municipal, conforme a lo previsto en la
Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal.

6. Remision de copia certificada de la presente decision a la Procuraduria General
de la Repiiblica

En relacion a ello, ante la posible afectacion de bienes, derecho o intereses patrimonia-
les de la Republica, por parte del aqui declarado responsable de desacato a mandamiento de
amparo cautelar, esta Sala tiene el deber de remitir copia certificada de la presente decision a
la Procuraduria General de la Republica, a los efectos de que, de asi estimarlo, tramite el
procedimiento correspondiente para la determinacion de la posible responsabilidad de los
mismos, conforme a lo previsto en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica y demas normativa aplicable.

7. Remision de copia certificada de la presente decisién al Ministerio Piiblico

Por otra parte, debe sefalarse que una vez realizada la audiencia oral, esta Sala observo
que el referido desacato se produjo en el marco de diversas acciones suscitadas desde el mes
de febrero del presente afo, no s6lo en el Municipio San Cristobal del Estado Tachira sino
también en una parte mas amplia del territorio nacional.

Tales acciones probablemente estén vinculadas a la vulneracion de intereses tutelados
por el Coédigo Penal y otras leyes penales, inclusive en comision por omision, y, por lo me-
nos, en grado de co-intervencion o co-participacion, por lo que esta Sala ordena la remision
de copia certificada de la presente decision al Ministerio Publico para que determine el inicio
de la investigacion penal al ciudadano aqui sancionado y a otras personas, por los posibles
atentados penalmente relevantes contra el libre transito, el medioambiente, el patrimonio
publico y privado, el orden publico, la paz social e, inclusive, los Poderes Publicos, la seguri-
dad de la Nacion, la independencia nacional, entre otros que también han podido lesionar o
poner en peligro pequefos grupos de personas, en especial ciertos voceros, que en algunos
Municipios del pais han venido generando hechos de violencia que, en algunos casos, no s6lo
han vulnerado derechos humanos individuales (incluyendo la vida, entre otros tantos) sino
también colectivos, e, inclusive, han generado terror en la poblacion.

Atentados que, probablemente, también han podido provenir, mediante induccion y
otras formas de participacion criminal, de personas que se han encontrado o se encuentran
fuera del espacio geografico de la Republica, y que, en algunos casos, la Republica Boliva-
riana de Venezuela tiene jurisdiccion para su enjuiciamiento, conforme a las reglas de extra-
territorialidad de la ley penal venezolana, contempladas en el articulo 4 del Codigo Penal y
en otras normas previstas en otras leyes y normas penales de la Republica. Asi se decide.
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v
DECISION

Por las razones que se expusieron, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitu-
cional, administrando justicia en nombre de la Republica por autoridad de la Ley, declara:

1.- El DESACATO al mandamiento de amparo constitucional cautelar que esta Sala
dicto el 17 de marzo de 2014, mediante sentencia N° 137, en el que incurri6 el ciudadano
Daniel Ceballos, previsto en el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y
Garantias Constitucionales.

2.- SANCIONA al ciudadano Daniel Ceballos, a cumplir doce (12) meses de prision,
mas las accesorias de la ley por la comision del referido desacato al mandamiento de amparo
constitucional cautelar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y, en consecuencia, el prenombrado
ciudadano cesa en el ejercicio del cargo de Alcalde del Municipio San Cristobal, del Estado
Téchira.

Publiquese y registrese. Notifiquese y remitase copia certificada de la presente sentencia
al ciudadano Daniel Ceballos, a los demandantes de autos, a la Defensoria de Pueblo, al
Ministerio Publico, al Presidente del Concejo Municipal del Municipio San Cristobal del
Estado Tachira, al Consejo Nacional Electoral, a la Contraloria General de la Republica, a la
Procuraduria General de la Republica y al Juzgado de Primera Instancia en Funciones de
Ejecucion correspondiente. Ciimplase lo ordenado.

4.- SUSPENDE con efectos erga omnes el articulo 406 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica del Trabajo las Trabajadoras y los Trabajadores.

5.- REMITASE el expediente al Juzgado de Sustanciacion para que realice las notifica-
ciones ordenadas en el presente fallo y acuerde el emplazamiento de los interesados.
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I.  EL DERECHO POLITICO A MANIFESTAR Y SUS RESTRICCIONES

El derecho politico a manifestar estd establecido en el articulo 68 de la Constitucion en
los siguientes términos:

“Articulo 68.- Los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a manifestar, pacificamente y sin
armas, sin otros requisitos que los que establezca la ley.

Se prohibe el uso de las armas de fuego y sustancias toxicas en el control de manifestaciones
pacificas. La ley regularad la actuacion de los cuerpos policiales y de seguridad en el control
del orden publico”.

Esta norma, como lo ha explicado la Mesa de la Unidad Democratica, consagra un dere-
cho que “forma parte de las garantias fundamentales para el funcionamiento de la democra-
cia, pues permite la libre expresion de los reclamos o inquietudes de la ciudadania y contri-
buye de esta manera a la formacién de opinion puiblica y el control sobre los gobernantes.”"
Por ello se trata de un derecho politico que en la forma como esta consagrado, confirma el

' Véase “Comunicado de la Mesa de la Unidad Democratica sobre inconstitucional y antide-

mocratico fallo del TSJ,” Caracas, 24 de abril de 2014.
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principio de la reserva legal en materia de regulacion del ejercicio de derechos y garantias
constitucionales, al sujetar expresamente su ejercicio, unica y exclusivamente a los requisitos
que establezca la ley, que en esta materia es la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas
y Manifestaciones de 2010,? la cual reformé la Ley del mismo nombre de 1964.° En dicha
Ley solo se establecen los siguientes dos requisitos:

Primero, conforme al articulo 43 de la Ley, el requisito de la “participacion” previa
(con 24 horas de anticipacion) que los organizadores de manifestaciones deben formular ante
la primera autoridad civil de la jurisdiccion “con indicacion del lugar o itinerario escogido,
dia, hora y objeto general que se persiga”, a cuyo efecto “las autoridades en el mismo acto
del recibo de la participacion deberan estampar en el ejemplar que entregan a los organiza-
dores, la aceptacion del sitio o itinerario y hora.” (art. 43).

En caso de haber “razones fundadas para temer que la celebracion simultanea de ma-
nifestaciones en la misma localidad pueda provocar trastornos del orden publico,” 1a autori-
dad ante quien deba hacerse la participacion puede disponer, “de acuerdo con los organiza-
dores, que aquellos actos se celebren en sitios suficientemente distantes o en horas distan-
tes.” En estos casos la autoridad civil debe dar “preferencia para la eleccion del sitio y la hora
quienes hayan hecho la participacion con anterioridad” (art. 44).

Segundo, el requisito de la “autorizacion” previa que las asociaciones politicas deben
solicitar ante la misma autoridad civil (primera autoridad civil de la jurisdiccion) para la
realizacion de manifestaciones en “sitios prohibidos” que “no afecten el orden publico, el
libre transito u otros derechos ciudadanos” (art. 46). La determinacion de esos “sitios
prohibidos” para manifestaciones, corresponde hacerla a los gobernadores de estado y los
alcaldes de municipios o de distritos metropolitanos, quienes deben fijar “periddicamente
mediante resoluciones publicadas en las respectivas Gacetas, los sitios donde no podran
realizarse reuniones publicas o manifestaciones, oyendo previamente la opinion de los
partidos” (art. 46).

La técnica de intervencion administrativa establecida por el Legislador como mecanis-
mo de restriccion al ejercicio del derecho a manifestar, por tanto, en los mencionados articu-
los de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones se baso en el esta-
blecimiento de dos grados de intervencion administrativa segun su incidencia en el ejercicio
del derecho:

Primero, una técnica de “participacion” previa a la autoridad civil, al disponer el articu-
lo 43 de la Ley que para ejercer el derecho politico a manifestar, basta que los organizadores
de la manifestacion “notifiquen” o “participen” a la autoridad civil el evento, con “indicacion
de lugar o itinerario escogido, dia, hora y objeto general” de la misma, limitandose la accion
de la administracion (la autoridad civil) a dar “recibo de la participacion,” estampando en
copia de la misma, “la aceptacion del sitio o itinerario y hora.” La autoridad civil no tiene
poder alguno para “autorizar” o no el ejercicio del derecho a manifestar, ni puede negar el
ejercicio de tal derecho. La “aceptacion” a la cual se refiere la norma no es en relacion con el
ejercicio del derecho (que seria lo propio de tratarse de una autorizacioén) sino Unica y exclu-

? Véase en Gaceta Oficial N° 6.013 Extra. de 23 de diciembre de 2010. El principio de la reser-

va legal se ratifica en el Articulo 41 de la Ley, en el cual se dispone que “Todos los habitantes de la
Republica tienen el derecho de reunirse en lugares publicos o de manifestar, sin mas limitaciones que
las que establezcan las leyes”.

* Véase en Gaceta Oficial N° 27.620 de 16 de diciembre de 1964.
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sivamente del “sitio o itinerario y hora” del evento. Ello es lo Uinico que podria cuestionar la
autoridad civil al dar recibo de la “participacion.” El régimen del articulo 46 no es por tanto
el de una “autorizacion” para el ejercicio del derecho politico de manifestar, el cual es libre,
sino de una “notificacion” previa al ejercicio del derecho, respecto de la cual no cabe aceptar
o negar el ejercicio del derecho constitucional, siendo la “aceptaciéon” mencionada en la Ley
solo respecto del sitio o itinerario y hora.

Segundo, una técnica de solicitud de una “autorizacion” a ser otorgada por parte de la
autoridad civil, solo a solicitud de “asociaciones politicas” para el ejercicio del derecho poli-
tico de manifestar en “sitios” que hubiesen sido previamente declarados como sitios prohibi-
dos para realizar manifestaciones mediante actos administrativos de efectos generales dicta-
dos por la autoridad competente. En esos casos, conforme al articulo 46 de la ley, la prohibi-
cién no implica la negacion del derecho a manifestar en tales sitios, sino que el ejercicio de
dicho derecho esta sujeto a la obtencion de una autorizacion por parte de la autoridad admi-
nistrativa correspondiente.

Ese régimen de restricciones al derecho a manifestar que esta en la Ley de 2010, se es-
tablecio con la misma redaccion en la Ley de 1964, en la cual estaba la misma distincion
entre una “participacion” y una “autorizacion” para supuestos distintos, como incluso lo
advertimos hace ya cincuenta afios, cuando recién se sancioné la Ley de 1964.*

4 En 1965, expresamos lo siguiente: “-La participacion previa. “La ley, a pesar de que ha podi-

do someter la realizacién de manifestaciones publicas al requisito de autorizacion o permiso previo por
parte de la autoridad administrativa, s6lo ha establecido la obligacion para los organizadores de manifes-
taciones de participar, con veinticuatro horas de anticipacion por lo menos, la realizacion de la manifes-
tacion, a la primera autoridad civil de la jurisdiccion (Articulo 38 de la Ley de Partidos Politicos y
articulo 129 de la Ley Electoral). Esta participacion debe hacerse por escrito duplicado, donde debe
indicarse el lugar o itinerario escogido para la manifestacion, ademas del dia, hora y objeto general que
se persiga. // La primera autoridad civil de la jurisdiccion en el mismo acto del recibo de la participacién
debera estampar en el ejemplar que entregara a los organizadores, la aceptacion del sitio o itinerario y
hora. // Esta necesaria aceptacion del lugar o itinerario y hora de la manifestacion que se proyecta,
implica la facultad de la Administracion de objetarlos. Y en efecto, el articulo 39 de la ley establece que
cuando hubiere razones fundadas para temer que la celebracion simultdnea de manifestaciones en la
misma localidad pueda provocar trastornos del orden publico, la autoridad ante quien deba hacerse la
participacion previa, podra disponer, de acuerdo con los organizadores de las manifestaciones, que
aquéllas se realicen en sitios suficientemente distantes o en horas distintas. En este caso, consagra el
articulo 39 de la Ley de Partidos Politicos, “tendran preferencia para la eleccion del sitio y la hora quie-
nes hayan hecho la participacion con anterioridad.” Para ello el articulo 40 de la Ley de Partidos Politi-
cos prevé que la autoridad civil llevara un libro en el cual ird anotando, en riguroso orden cronoldgico,
las participaciones de reuniones publicas y manifestaciones que vaya recibiendo. // En todo caso, la ley
autoriza a las autoridades de policia para tomar todas las medidas preventivas, tendientes a evitar las
manifestaciones para las cuales no se haya hecho la debida participacion o las que pretendan realizarse
en contravencion de las disposiciones de la ley (art. 44). // - Limitaciones. La Ley consagra determina-
das limitaciones a la realizacion de manifestaciones. Asi, el articulo 43 de la misma prohibe las manifes-
taciones de caracter politico con uso de uniformes, estableciendo, ademas, que los infractores seran
sancionados con arresto de quince a treinta dias, sin perjuicio de las acciones a que dichos actos pudie-
ren dar lugar. // Por otra parte se autoriza expresamente a los Gobernadores de la entidad politica respec-
tiva, para fijar periédicamente, mediante resoluciones publicadas en las respectivas Gacetas, y oyendo
previamente la opinion de los partidos, los sitios donde no podran realizarse manifestaciones (art. 41).
Sin embargo, a solicitud de las asociaciones politicas, la autoridad civil podra autorizar manifestaciones
en aquellos sitios prohibidos, cuando no afecten el orden publico, el libre transito u otros derechos
ciudadanos.” Véase en Allan R. Brewer-Carias, El régimen juridico de la nacionalidad y ciudadania
venezolanas, Publicaciones del Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Cara-
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II. LA INTERPRETACION “A LA CARTA,” CONFORME A LOS DESEOS DEL GO-
BIERNO, MEDIANTE UNA SENTENCIA QUE RESOLVIO UN SUPUESTO “RE-
CURSO DE INTERPRETACION DE NATURALEZA CONSTITUCIONAL Y LE-
GAL”

La clara distincion, antes comentada, establecida en la Ley desde 1964, y el claro régi-
men general de la sola exigencia de una “participacion previa” ante la autoridad civil para la
realizacion de manifestaciones, ha sido radicalmente modificado por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, supuestamente actuando como “méxima y ltima intérprete
del Texto Fundamental,” mediante sentencia N° 276 de 23 de abril de 2014,® dictada a solici-
tud del Alcalde del Municipio Guacara del Estado Carabobo, miembro del partido politico
oficial.

En dicha sentencia, la Sala procedi6é a realizar una supuesta “interpretacion abstracta”
del articulo 68 de la Constitucion, que es evidente que no requiere de interpretacion —basta
leer su texto-, solo para trastocar o mutar lo establecido en el articulo 43 de la Ley de Parti-
dos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, ejerciendo como legislador positivo.
Para ello, la Sala procedid, inconstitucional e ilegitimamente, a “reformar” dicho articulo,
estableciendo, como lo anunci6 el propio Tribunal Supremo en la “Nota de Prensa” que se
publico a raiz de la decision adoptada, al contrario de lo que dice la norma, que:

“resulta obligatorio para las organizaciones politicas asi como para todos los ciudadanos,
agotar el procedimiento administrativo de autorizacion ante la primera autoridad civil de la
jurisdiccion correspondiente, para poder ejercer cabalmente su derecho constitucional a la
manifestacién pacifica.”

Ello, por supuesto no es lo que establece el articulo 43 de la Ley.

La solicitud de interpretacion que se resolvio en la sentencia habia sido formulada un
mes antes por el Alcalde del Municipio Guacara del Estado Carabobo, asistido de abogado,
en forma irregular, al presentar un “Recurso de Interpretacion de Naturaleza Constitucional
y Legal,” no sobre el antes mencionado articulo 68 de la Constitucion, que no tiene nada de
dudoso o de ambiguo que amerite ser interpretado, sino en realidad sobre los articulos 41, 43,
44, 46 y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones; cuando,
como es sabido, la Sala Constitucional no tiene competencia para conocer de recursos de
interpretacion abstracta de las leyes, sino inicamente de la Constitucion.

La Sala Constitucional olvidd que en principio, solo el Legislador, es decir, la Asamblea
Nacional, tiene competencia conforme a la Constitucion, para “interpretar” con efectos gene-
rales las leyes, mediante su reforma; y excepcionalmente, las otras Salas del Tribunal Supre-
mo de Justicia, en relacion con las leyes, en los casos de ejercicio de recursos de interpreta-
cion de la leyes conforme a lo establecido en el articulo 31.15 de la Ley Orgénica del Tribu-
nal Supremo de Justicia. Por ello, la Sala, consciente de su irregular proceder, al tratar de
justificar la usurpacion en la que estaba incurriendo, indico en la sentencia que “la Sala Cons-
titucional ha sido siempre muy cuidadosa de no usurpar con su interpretacion competencias

cas 1965, pp. 104 ss. Véase igualmente Allan R. Brewer-Carias, “Sobre las manifestaciones publicas”,
en El Universal, Caracas 17 de septiembre de 2000, pp. 1-1 y 1-14, donde denunciabamos la conducta
autoritaria de funcionarios del Estado al desconocer lo regulado en el articulo 68 de la Constitucion.

> Véase en http://www tsj.gov.ve/decisiones/scon/abril/163222-276-24414-2014-14-0277 HTML

¢ Véase Nota de Prensa de 24 de abril de 2014 en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasde

prensa/notasdeprensa.asp?codigo=11828
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de otras Salas (por ejemplo, el recurso de interpretacion de textos legales),” lo que no paso6 de
ser una afirmacion vacia, pues lo que hizo con su sentencia fue precisamente eso: usurpar la
competencia de las otras Salas y, ademas, del Legislador.

En este caso, en efecto, no se ejercié recurso de interpretacion “constitucional” alguno
(pues la norma del articulo 68 no requiere de interpretacion), ni tampoco el recurso de inter-
pretacion “de leyes” previsto en la norma referida (art. 31.15 de la ley Organica del Tribu-
nal), ni la Sala hizo siquiera referencia a dicha norma.

En este caso, en concreto, lo que el Alcalde recurrente solicitd de la Sala Constitucional
—como una especie de procedimiento de interpretacion a la carta- fue que mediante el cono-
cimiento de un “recurso de interpretacion de la Constitucion,” le precisara si, conforme al
articulo 43 de la Ley de Partidos Politicos, el sello que debia ponerle la autoridad municipal a
la participacion de realizacién de una manifestacion como “aceptacion del sitio o itinerario y
hora” de la misma, significaba que el Alcalde podia denegar la realizacion de la manifesta-
cidén, como si se tratase de una solicitud de “autorizacion previa” que debia otorgar la autori-
dad municipal para la realizacion de cualquier manifestacion, y no de tomar conocimiento de
una participacion, como lo dispone la Ley.

En definitiva el Alcalde, en su recurso de interpretacion de la Constitucion, lo que des-
taco fue que del articulo 43 de la Ley y de todas las otras normas legales citadas, le surgia
una supuesta “duda” en cuanto a la “posibilidad autorizatoria” establecida en todas esas nor-
mas. Por eso, al final de su argumentacion, como lo destaco la Sala, el Alcalde se limitd a
identificar su recurso como un “Recurso de Interpretacion Legal” para que la Sala “declare
con certeza -otorgando la debida Seguridad Juridica- el contenido y alcance del articulo 68 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y de los articulos 41, 43, 44, 46, 50
de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones.”

Para justificar su supuesta competencia para conocer del recurso de interpretacion inten-
tado, la Sala cit6 su sentencia N° 1077 del 22 de septiembre de 2000 (caso: Servio Tulio
Ledn),” en la cual ella misma auto-determind su competencia “para interpretar el contenido y
alcance de las normas y principios constitucionales, de conformidad con lo establecido en el
articulo 335 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 336” de la misma; es decir,
solo de normas y principios constitucionales, no de normas legales. Tal y como lo preciso en
otra sentencia, también citada por la Sala, la interpretacion que puede hacer la Sala Constitu-
cional es de una norma que “esté contenida en la Constitucion (sentencia N° 1415/2000 del
22 de noviembre caso: Freddy Rangel Rojas, entre otras) o integre el sistema constitucional
(sentencia N° 1860/2001 del 5 de octubre, caso: Consejo Legislativo del Estado Barinas).”
Precisamente por esa limitante, la Sala sefiald que en el caso sometido a su consideracion, se
habia solicitado “la interpretacion del articulo 68 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela con el objeto de determinar su contenido y alcance, asi como de los
articulos 41, 43, 44, 44, 46 y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Mani-
festaciones.”

Ello, por supuesto, no fue mas que una confesion de que el objeto del recurso no era la
interpretacion del articulo 68 de la Constitucion, que nada tiene de dudoso o ambiguo, sino
solo determinar el contenido y alcance de unas normas legales. El Alcalde recurrente en
realidad no sefiald la existencia de ninguna “ambigiiedad sobre el contenido y alcance del

7 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 83, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000,

pp. 247 ss.
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articulo 68 de la Constitucion” como falsamente indicoé la Sala, de manera que la cita del
articulo 68 no fue mas que una simple excusa para que la Sala procediera, ilegitima e incons-
titucionalmente, a legislar, con el pretexto de interpretar los articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la
Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, considerando que “a pesar
de tener tales disposiciones rango legal, ellas guardan una estrecha vinculacion con la norma
constitucional.” Usurp6 asi la Sala las competencias y funciones del legislador.

La ilegitima actuacion de la Sala Constitucional se confirma por el hecho de que para
“justificar” su competencia, la Sala cit6 los articulos 25.17 y 31.3 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, incurriendo en realidad en una nueva confesion de “incompe-
tencia,” pues si bien la primera norma le atribuye a la Sala competencia para “conocer la
demanda de interpretacion de normas y principios que integran el sistema constitucional,” la
segunda norma so6lo contiene una atribucion comun de todas las Salas para “conocer los
juicios en que se ventilen varias pretensiones conexas, siempre que al Tribunal esté atribuido
el conocimiento de alguna de ellas.” En este caso, por supuesto, no habia varias pretensiones,
sino una sola claramente de interpretacion de una ley, que no podia ni puede asumir la Sala
Constitucional. Por lo demas, admitir este simple razonamiento para justificar la competencia
de la Sala significa que la misma podria conocer de cualquier interpretacion de cualquier
norma legal, en forma abstracta, bastando mencionar alguna norma constitucional que en
ultima instancia pueda ser el sustento del orden juridico.

La decision, ademas, se adopt6 sin “proceso” judicial alguno, desconociendo el articulo
257 de la Constitucion que considera que el “proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia,” y fue dictada en un “procedimiento” clandestino en el cual
no hubo contradictorio alguno, pues la Sala lo decidié6 como un “asunto de mero derecho”,
“sin necesidad de abrir procedimiento alguno,” violando el derecho ciudadano a la participa-
cion, y ademas, sin convocar mediante edicto a los interesados, es decir a la ciudadania en
general, a las organizaciones politicas o al menos a los otros 337 Alcaldes del pais. Recuér-
dese que el procedimiento relativo al recurso de interpretacion constitucional estd expresa-
mente regulado en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (articulos 128 y 166) vy,
en ninguna parte, como es logico, esta prevista la posibilidad de una interpretacion sin juicio
previo.

Viold, asi, la Sala, con su decision, los principios mas elementales del debido proceso
que garantiza el articulo 49 de la Constitucion.

III. LA INCONSTITUCIONAL “REFORMA” DE LA LEY DE PARTIDOS POLITICOS,
REUNIONES Y MANIFESTACIONES PUBLICAS MEDIANTE UNA ILEGITIMA
“INTERPRETACION” O “MUTACION” POR PARTE DE LA SALA CONSTITU-
CIONAL

Para supuestamente “determinar el alcance y el contenido del articulo 68 de la Constitu-
cion” que en realidad resultd ser una mutacion, no del texto constitucional, sino del articulo
44 y siguientes de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones en
cuanto a “la actuacion de los Alcaldes como primeras autoridades politico territoriales frente
al requerimiento de manifestaciones publicas dentro de sus referidos Municipios”; la Sala, en
su sentencia, cit6 su anterior decision N° 1309 del 19 de julio de 2001 (caso: Hermann Es-
carra), en la cual habia “explicado” el sentido de la interpretacion constitucional, e interpre-
tado “la nocién y alcance de su propia potestad interpretativa,” indicando, en definitiva, que
el articulo 68 constitucional establecia el derecho a la manifestacion pacifica, como uno de
los derechos politicos de los ciudadanos, afirmando sin embargo, que “no es un derecho
absoluto,” sino que “admite validamente restricciones para su ejercicio... al limitar su ejerci-
cio a las previsiones que establezca la Ley”, lo que no es novedad alguna ya que es como reza
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el texto mismo del articulo 68. Es precisamente por ello que la Ley de Partidos Politicos,
Reuniones Publicas y Manifestaciones prevé “una serie de disposiciones de cumplimiento
obligatorio no s6lo para los partidos politicos, sino también para todos los ciudadanos, cuan-
do estos decidan efectuar reuniones publicas o manifestaciones”. Realmente nada nuevo, se
insiste, “descubri6” la Sala, pues la posibilidad de establecer restricciones al derecho a mani-
festar mediante las leyes es texto expreso en el articulo 68 de la Constitucion.

Es decir, en cuanto al articulo 68 de la Constitucion, nada “interpret6” la Sala sobre “su
alcance y contenido” que no fuera decir lo que sin duda y sin ambigiiedad alguna la propia
norma dice en forma expresa, es decir, que el derecho a manifestar esta sometido a los requi-
sitos que establezca la ley. Dicha norma, por tanto, en términos de la propia sentencia no
requeria interpretacion alguna.

Y en cuanto al verdadero objeto de la sentencia, que era “interpretar” la Ley de Parti-
dos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones para “reformarla” o “mutarla,” la Sala
confes6 que se limitaba “a efectuar dos precisiones” para lo cual, se insiste, carecia de
competencia:

“l.- La verificacion del contenido de los articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley de Partidos
Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta Oficial N° 6.013
Extraordinario del 23 de diciembre de 2010 a la luz de lo dispuesto en el articulo 68 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y de los planteamientos del solici-
tante de autos™[...].

“2.- Aclarar las dudas que tiene el accionante sobre el procedimiento pautado en la Ley de
Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.013 Extraordinario del 23 de diciembre de
2010”.

1. La supuesta verificacion del contenido de normas legales

En cuanto a la “verificacion del contenido” de los articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley
de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, la Sala “descubrid” que efecti-
vamente con dichas normas el legislador habia dado cumplimiento al articulo 68 de la Consti-
tucion, regulando el “ejercicio del derecho a la protesta pacifica de una manera pormenoriza-
da,” previendo “las pautas adecuadas para el ejercicio cabal y efectivo del derecho a la mani-
festacion pacifica sin que ello implique en modo alguno una limitacion total y absoluta de su
ejercicio.” La Sala expreso esto solo para realizaren forma ilegitima e inconstitucional una
“reforma” de la Ley, al “verificar” de manera completamente errada la supuesta prevision de:
“el lapso del cual disponen los organizadores para solicitar autorizacion para realizar la
reunion publica o manifestacion (veinticuatro horas de anticipacion a la actividad).” Con
esta sola “verificacion” inicial, la Sala Constitucional trastocd la normativa legal, y “convir-
tid” una “participaciéon” que debe ser hecha a la autoridad civil por los organizadores de
una manifestacion, que es lo previsto en el articulo 43 de la Ley, en supuesta solicitud de
“autorizacion” por parte de los mismos ante dicha autoridad, que no estd regulada en el
articulo 43 de la Ley, cambiando de raiz el régimen legal para el ejercicio del derecho
politico a manifestar.

En su ilegitima “verificacion” del contenido de las normas legales citadas, la Sala Cons-
titucional, por supuesto, se cuidé de no “verificar” que al contrario del articulo 43 de la Ley
que solo prevé un “participacion,” en el articulo 46 de la misma Ley si se establece un régi-
men de “autorizacion” de manifestaciones cuando se prevea realizarlas en sitios prohibidos.
Es decir, la Sala en su ilegitima “verificacion” del contenido de las normas que pretendid
“interpretar,” no hizo la distincion que si hizo el legislador entre una “participaciéon” a la
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autoridad para ejercer un derecho y una “solicitud de autorizacion” previa para poder ejercer
un derecho. La distincion es abismal, pero la Sala se cuid6 de no darse cuenta de ella, y con-
virtié la “participacion” en una solicitud de autorizacion, ignorando el texto expreso de la
Ley.

2. Elsupuesto esclarecimiento de las “dudas” del Alcalde recurrente

En segundo lugar, después de supuestamente “verificar” el contenido del articulo 43 de
la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, trastocando su contenido
y reforméndolo, la Sala pas6 en su sentencia a supuestamente “aclarar las dudas que tiene el
accionante sobre el procedimiento pautado” en la Ley, que desde el comienzo califico erra-
damente como “procedimiento de autorizacion,” ignorando deliberadamente que era una
simple notificacion o participacion.

A. Primera duda sobre la “existencia” de una autorizacion para ejercer el de-
recho politico a manifestar, no prevista en la Ley

Asi, frente a la supuesta primera “duda” del Alcalde recurrente y su abogado, sobre si
“para ejercer el derecho a manifestar, en los términos previstos en el articulo 68 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, debe el o los manifestantes solicitar autori-
zacion,” la Sala Constitucional concluyd pura y simplemente, como lo anunci6 en su “Nota
de Prensa” sobre la sentencia, antes indicada, que supuestamente de acuerdo con la Ley:

“resulta obligatorio para los partidos y/o organizaciones politicas asi como para todos los
ciudadanos, -cuando estos decidan efectuar reuniones publicas o manifestaciones- agotar el
procedimiento administrativo de autorizacion ante la primera autoridad civil de la jurisdic-
cion correspondiente, para de esta manera poder ejercer cabalmente su derecho constitu-
cional a la manifestacion pacifica”.

Es decir, una técnica de notificacion o participacion para establecer el lugar o itinerario
y hora del ejercicio de un derecho constitucional, lo convirtié la Sala en una técnica autoriza-
toria para el ejercicio del derecho que no esta establecida legalmente

B. Segunda duda sobre el alcance de la “autorizacion” para el ejercicio del de-
recho a manifestar como “limitacion” legal al mismo

En la misma linea de distorsion y reforma de la Ley, frente a la segunda “duda” del Al-
calde recurrente y su abogado, sobre si “constituye la autorizacion -de ser necesaria- un
requisito legal o limitacion legal al derecho a manifestar al que hace referencia tanto el articu-
lo 68 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela como el articulo 41 de la
Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, respectivamente,” la Sala
sostuvo que

“la autorizacion emanada de la primera autoridad civil de la jurisdicciéon de acuerdo a los

términos de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Plblicas y Manifestaciones, constituye

un requisito de caracter legal, cuyo incumplimiento limita de forma absoluta el derecho a la
manifestacion pacifica, impidiendo asi la realizacion de cualquier tipo de reunidén o manifes-
tacion”.

Es decir, una simple “notificacion” o “participacion” previa como requisito para el ejer-
cicio de un derecho constitucional, lo convirtio la Sala en una “limitacion absoluta” al dere-
cho mismo a la manifestacion pacifica, “regulando” contra legem que el mismo simplemente
no puede ejercerse sin dicha autorizacion, “impidiendo asi la realizacion de cualquier tipo de
reunién o manifestacion” sin la obtencion de la misma.
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De alli, la conclusion a la cual llegd la Sala, de que “cualquier concentracion, manifes-
tacion o reunion publica que no cuente con el aval previo de la autorizacion por parte de la
respectiva autoridad competente para ello, podra dar lugar a que los cuerpos policiales y de
seguridad en el control del orden publico a los fines de asegurar el derecho al libre transito y
otros derechos constitucionales (como por ejemplo, el derecho al acceso a un instituto de
salud, derecho a la vida e integridad fisica), actiien dispersando dichas concentraciones con el
uso de los mecanismos mas adecuados para ello, en el marco de los dispuesto en la Constitu-
cién y el orden juridico”.

Con ello, el Juez Constitucional le dio carta blanca a la represion de las manifestaciones,
violando no sélo el contenido del articulo 68 de la Constitucion,® sino ademas, el derecho
constitucional de reunion, ya que en su sentencia no solo se refirio a manifestaciones, sino a
“cualquier concentracion” o “reunion”, por lo cual la Sala con su sentencia también viol6 el
articulo 53 de la Constitucion Nacional, que garantiza el derecho de “toda persona [...] de
reunirse, publica o privadamente, sin permiso previo, con fines licitos y sin armas. Las reu-
niones en lugares publicos se regiran por la ley”.

C. Tercera duda sobre los poderes del Alcalde para aprobar, modificar o negar
la “autorizacion” para el ejercicio del derecho politico a manifestar

En cuanto a la tercera “duda” del Alcalde recurrente, sobre si “el 6rgano administrativo
que actue en el marco de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones,
especificamente con base en los articulos 43, 44, 46 y 50 de esa ley, puede denegar, modifi-
car o aprobar esa autorizacion mediante acto administrativo expreso,” la Sala, siguiendo el
“nuevo régimen legal” que establecid en su sentencia, concluyd que “la primera autoridad
civil de la jurisdiccion -donde se desee realizar la concentracion, manifestacion o reunion
publica- no se encuentra limitada a los términos en que se efectie la solicitud, pudiendo no
solo negar la autorizacion, sino también modificarla en caso de acordarla o autorizarla en
cuanto a la indicacion del lugar y el itinerario escogido (el dia y hora)”.

La Sala, sin embargo, recordd que en su arbitraria “nueva regulacion” no podia soslayar
la obligacion de la autoridad administrativa de motivar sus actos administrativos conforme a
lo que dispone la ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, por lo que al menos dis-
puso que el pronunciamiento que en relacion con la “solicitud de autorizacion” haga la auto-
ridad civil, éste “debera ser emitido mediante acto administrativo expreso, en el cual se haga
alusion a las razones o fundamentos de su decision.”

D. Cuarta duda sobre los poderes del Alcalde en relacion con el contenido de sus
decisiones en materia de “autorizacion” de manifestaciones

En cuanto a la cuarta “duda” del Alcalde recurrente sobre si la autorizacion en materia
de manifestaciones publicas “tiene como finalidad autorizar o no la manifestacion publica o
versa solamente acerca de la posibilidad que tiene la autoridad de sefialar el sitio donde deba
realizarse la reunion o manifestacion publica,” de nuevo, violentando lo dispuesto en el ar-
ticulo 44 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones, la Sala

Como lo destacé el Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (Pro-
vea): “con esta decision, el maximo Tribunal del pais avala la represion por parte de los cuerpos arma-
dos del Estado contra los ciudadano.” Véase Nota de Prensa, “La Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia suprimi6, mediante una sentencia publicada ayer, las garantias para el ejercicio del
derecho a la manifestacion pacifica, tal como lo consagra la Constitucion Nacional y la Ley de Partidos
Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones,” en e/ nacional web 25 de abril 2014.



166 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 138/2014

Constitucional le precisé al Alcalde recurrente que la supuesta “autorizacion “prevista en la
Ley” —que como resulta de la norma no esta prevista-, comprenderia “dos aspectos importan-
tes” que son: primero, el “relacionado con la habilitacién propiamente dicha para permitir la
concentracion, reunioén publica o manifestacion y el segundo, vinculado con las condiciones
de modo, tiempo y lugar en que se podra llevar a cabo dicha actividad.”

Con ello, la Sala, usurpando de nuevo la funcion legislativa, reguld en contra de lo dis-
puesto en el texto del articulo 43 de la Ley, amplios poderes de limitacion del derecho consti-
tucional por parte de la autoridad municipal no previstos en ley alguna.

E. Quinta duda sobre los poderes de orden publico de la policia municipal para
reprimir las manifestaciones publicas

En cuanto a la quinta “duda” del Alcalde recurrente sobre las “facultades que en materia
de orden publico posee el 6rgano competente si fuesen desobedecidas las limitaciones o
condiciones al derecho de manifestar,” la Sala Constitucional se refiri6 a la prevision consti-
tucional que atribuye a los Municipios competencia en materia de policia (art. 178.7), y a las
previsiones de la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana de 2009 (articulos 34.4, 44 y 46), sobre los servicios de policia municipal para el
mantenimiento del orden publico en materias propias del municipio y de proteccion vecinal;
imponiéndole de paso, a las policias municipales,” la “obligacion de coadyuvar con el resto
de los cuerpos de seguridad (policias estadales, Policia Nacional Bolivariana y Guardia Na-
cional Bolivariana) en el control del orden piiblico que resulte alterado con ocasion del ejer-
cicio ilegal del derecho a la manifestacion.”

La Sala en esta forma, como lo destacd la Mesa de la Unidad Democratica, “alude con
amplitud y generosidad o laxitud a los poderes policiales destinados a disolver reuniones o
concentraciones en espacios publicos, mientras que omite la referencia a los principios cons-
titucionales e internacionales que limitan el control policial de cualquier manifestacion paci-
fica, autorizada o no,” procediendo ademas, a igualar la accién de las policias municipales a
las policias nacional y estadal, e incluso, a las fuerzas militares, para la utilizacion de medios
represivos que no les esta permitido utilizar. Lo que la Sala ha pretendido es “legalizar” un
Estado represivo que es contrario a la Constitucion, que fue el que se quiso incorporar en la
reforma constitucional de 2007, que fue rechazada por el pueblo.'

F. Sexta duda sobre los poderes sancionatorios en materia de desobediencia a
las limitaciones impuestas al derecho a manifestar

En cuanto a la sexta “duda” del Alcalde recurrente sobre las “facultades sancionatorias
que posee el 6rgano competente si fuesen desobedecidas las limitaciones o condiciones al
derecho a manifestar,” la Sala Constitucional le indic que:

“ante la desobediencia de la decision tomada por la primera autoridad civil de la jurisdiccion,
bien por el hecho de haberse efectuado la manifestacion o reunion publica a pesar de haber
sido negada expresamente o por haber modificado las condiciones de tiempo, modo y lugar
que fueron autorizadas previamente, la referida autoridad debera remitir al Ministerio Publi-

’  Véase “Comunicado de la Mesa de la Unidad Democrética sobre inconstitucional y antide-

mocratico fallo del TSJ,” Caracas, 24 de abril de 2014

10" Veéase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la consolidacion de un Estado Socialista, Centralizado,

Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitucio-
nal 2007, Coleccion Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007
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co, a la mayor brevedad posible toda la informacion atinente a las personas que presentaron
la solicitud de manifestacion pacifica, ello a los fines de que determine su responsabilidad
penal por la comision del delito de desobediencia a la autoridad previsto en el articulo 483
del Codigo Penal, ademas de la responsabilidad penal y juridica que pudiera tener por las
conductas al margen del Derecho, desplegadas durante o con relacion a esas manifestaciones
o reuniones publicas.”

Con ello, lo que logro la Sala Constitucional fue, ni mas ni menos, que “regularizar” la
criminalizacién de la protesta,'' para justificar la represion, haciendo de los Acaldes compli-
ces obligatorios de tacticas persecutorias; y siempre con la “espada de Damocles” establecida
por la propia Sala en las decisiones de marzo de 2014, de los casos de revocacion del manda-
to de los Alcaldes de San Diego y San Cristobal por supuesto desacato, de que ante cualquier
accion de amparo que se intente contra ellos porque no persiguen y denuncian penalmente,
suficientemente, a los manifestantes “desobedientes,” entonces ellos mismos pueden ser
encarcelados y despojados de su investidura popular en un juicio sumario por la propia Sala
Constitucional.

IV. LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DE LA PROGRESIVIDAD EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

Como puede derivarse de lo anteriormente sefialado, y de como la Sala Constitucional,
al resolver el “recurso de interpretacion” intentado (sin decir si era de la Constitucion o de la
Ley), y que buscaba una “reforma” o “mutacion” legal “a la carta”; en una forma evidente-
mente regresiva y limitante, al supuestamente precisar “el contenido y alcance del articulo 68
de la Constitucion [...], asi como las dudas generadas con ocasion de la aplicacion de los
articulos 41, 43, 44, 46 y 50 de la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifesta-
ciones,” en realidad, ademas de usurpar las funciones del Legislador, asumiendo ilegitima-
mente una funcién de “legislador positivo” que no tiene, lo que hizo fue violar el articulo 19
de la Constitucion.

Esta norma, en efecto, como la misma Sala Constitucional lo declard en otros tiempos:
“reconoce de manera expresa el principio de progresividad en la proteccion de los derechos
humanos,” conforme al cual no solo “el Estado se encuentra en el deber de garantizar a toda
persona natural o juridica, sin discriminacién de ninguna especie, el goce y ejercicio irrenun-
ciable, indivisible e interdependiente de tales derechos,” sino que “tal progresividad se mate-
rializa en el desenvolvimiento sostenido, con fuerza extensiva, del espectro de los derechos
fundamentales en tres dimensiones basicas, a saber, en el incremento de su numero, en el
desarrollo de su contenido, y en el fortalecimiento de los mecanismos institucionales para su
proteccion. En este ambito cobra relevancia la necesidad de que la creacion, interpretacion y

1 . , ~
Al contrario, como con razon ha sefialado Provea que “Los derechos consagrados en nuestra

Carta Magna no pueden ser convertidos en delitos por la accion arbitraria de las instituciones del Estado,
la protesta es un mecanismo legitimo que tienen los ciudadanos en las sociedades democraticas para
reclamar y conquistar derechos o para defenderse frente a los posibles abusos de poder.” Véase Nota de
Prensa, “La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia suprimid, mediante una sentencia
publicada ayer, las garantias para el ejercicio del derecho a la manifestacion pacifica, tal como lo consa-
gra la Constitucién Nacional y la Ley de Partidos Politicos, Reuniones Publicas y Manifestaciones,” en
el nacional web 25 de abril 2014-.
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aplicacion de las diversas normas que componen el ordenamiento juridico, se realice respe-
tando el contenido de los derechos fundamentales.”"

Por ello, en otra sentencia (sentencia N° 1.654/2005, del 13 de julio de 2005), la misma
Sala Constitucional expreso que “la progresividad de los derechos humanos se refiere a la
tendencia general de mejorar cada vez mds la proteccion y el tratamiento de estos dere-
chos;” 1o que luego volvid a ratificar en sentencia N° 74 de 25 de enero de 2006, al recordar
que: “mal podria esta Sala, cupula de la jurisdiccion constitucional, olvidar que, de conformi-
dad con el principio de progresividad de los derechos fundamentales que recoge el articulo 19
de la Constitucion, el Constituyente lo que puede es mejorar y ampliar la proteccion y el
tratamiento de estos derechos, no asi lograr su mutacion en detrimento de su contenido y
atributos.”"

Con mayor razon, ese es también el principio que ha de regir respecto de las sentencias
de la Sala Constitucional, como méxima intérprete de la Constitucion, en el sentido de que
mediante las mismas no pueden mutar las disposiciones legales en detrimento del contenido y
atributos de los derechos, como ocurrid con el derecho a manifestar.'* Al contrario, en este
caso, como lo resumio6 José Ignacio Hernandez, “la Sala Constitucional cred una prohibicion
que impide el derecho a manifestar sin autorizacion. Ademas, advirtié que obviar esa autori-
zacion implica un delito penal. Es decir, los ciudadanos pueden ir presos por manifestar sin
autorizacion de los Alcaldes.”"”

12 Véase sentencia N° 1114 de 25-5-2006, Caso: Lisandro Heriberto Fandiia Campos, en Re-

vista de Derecho Publico N° 106, Caracas 2006, pp. 138 ss.

3 Véase sentencia No. 74 de 25-1-2006, Caso: Accién Democrdtica vs. Consejo Nacional

Electoral y demas autoridades electorales, en Revista de Derecho Publico, N° 105, Caracas 2006, pp.
124 ss.

" Cu4n diferente fue, por ejemplo, la posicion del Tribunal Constitucional Espafiol, cuando en

sentencia STC 3671982, al interpretar la Ley 17/1976 sobre reuniones en lugares de transito publico,
que establecia el requisito de autorizacion, a la luz del articulo 21 de la Constitucion de 1978 que nada
disponia en tal sentido, interpreté conforme al principio de la progresividad, que de lo que se trataba era
solo de una “comunicacién”. Véase las referencias en José Luis Lopez Gonzalez, “El derecho de reunion
y manifestacion en a jurisprudencia del Tribunal Constitucional,” en Revista de Estudios Politicos
(Nueva Etapa), N° 96, Madrid 1997, pp. 179 ss.

15 Véase José Ignacio Hernandez, “Sobre la decision del TSI y el derecho a la protesta, “en Pro-

davinci, abril 2014, en http://prodavinci.com/blogs/sobre-la-decision-de-la-sala-constitucional-y-el-dere-
cho-a-la-protesta-por-jose-ignacio-hernandez/ En el mismo sentido, el Colegio de Abogados del Distrito
Federal expreso que con “esta decision, la Sala Constitucional cred, fabrico en forma inconstitucional e
ilegal una prohibicion que impide ejercer el derecho a la manifestacion sin autorizacion. Ademas, advir-
tid que obviar esa autorizacion implica un delito penal, lo cual a su vez es inconstitucional, por cuanto
viola la reserva legal para los delitos al crear un delito que no existe en la legislacion venezolana vigen-
te. Es decir: los ciudadanos pueden ir presos por manifestar sin autorizacion de la Primera Autoridad
Civil del Municipio.” Concluye el Colegio observando que: “En consecuencia, estamos en presencia de
una sentencia radicalmente nula por mandato de los articulos 25 y 350 constitucionales, ya que entre
otros graves vicios: a) conculca de hecho el derecho a la protesta civica pacifica, b) suspende garantias
constitucionales ad infinitum y viola convenios internacionales vinculantes ¢) crea un delito penal que
no existe, d) somete a la libre voluntad del funcionario competente no solo el ejercicio del derecho a la
protesta, sino también el lugar y tiempo para su realizacion, ademas, e) ordena a las policias municipales
a violar la propia Constitucion al imponerles el deber de disolver manifestaciones sin poder legalmente
tener los equipos necesarios para ellos.” Véase “Pronunciamiento del Ilustre Colegio de Abogados de
Caracas sobre la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que interpreta el
derecho a manifestar”, Caracas 26 de abril de 2014.
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Este inconstitucional proceder de la Sala Constitucional, al secuestrar dicho derecho
constitucional, imponiendo requisitos y limitaciones para su ejercicio que no estan previstos
en la ley, vicia de ilegitimidad dicha sentencia N° 257 de 25 de abril de 2014, y como cual-
quier otro acto legitimo de cualquier 6rgano del Estado, los ciudadanos tienen el derecho a
desconocerlo en los términos del articulo 350 de la Constitucion,'® sobre todo porque la Sala,
en su actuacion, no tiene quien la controle. Es por ello que solo el pueblo puede hacerlo.

'® " Es en definitiva lo planteado por Cipriano Heredia, Diputado al Consejo Legislativo del Esta-

do Miranda: “A los venezolanos lo inico que nos queda es aplicar por la via de los hechos la Constitu-
cion y continuar manifestando con la simple notificacion que es lo que exige la Ley, amparados en el
articulo 68 de nuestra Carta magna”, en “Heredia: Sentencia del TSJ apuntala talante dictatorial del
Gobierno,” en El Universal, Caracas 28 de abril de 2014.
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Resumen: Este comentario jurisprudencial tiene por objeto analizar la sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N°. 651 de 11 de junio de 2014, en
la cual, mediante una ilegitima mutacion constitucional, puso fin a la tradicional
prohibicion de tener militancia politica impuesta a los miembros de la fuerza ar-
mada nacional, y admitio como derecho de los militares activos, el de participar
en actividades politicas, incluso en cumplimiento de las ordenes de la superioridad
Jerdrquica.

Palabras Clave: Militares. Actividad politica. Militares. Militancia politica.

Abstract: This article has the purpose of comment the decision of the
Constitucional Chamber of the Supreme Tribunal N° 651 of June 11, 2014, by
which, through a constitucional mutation, the Tribunal eliminated the traditional
prohibition imposed upon the members of the Armed Forces to have political mili-
tancy, admitting, in addition, as a right of the military personnel in service, to par-
ticipate in political activities, even following orders of the hierarchy.

Key words: Military personnel. Political Activity. Military personnel. Political mi-
litancy.

Apenas se publico la Constitucion de 1999 y sobre la base de mi participacion como
Constituyente en los trabajos de la Asamblea Nacional Constituyente, en un trabajo denomi-
nado “Reflexiones Criticas sobre la Constitucion venezolana de 1999” que se publico en
2000 con ocasion de diversas presentaciones que hice sobre el nuevo texto constitucional,’
adverti sobre el “acentuado esquema militarista” que se habia incorporado en la Constitucion,

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones criticas sobre la Constitucion de Venezuela de

19997, en Diego Valadés, Miguel Carbonell (Coordinadores), Constitucionalismo Iberoamericano del
Siglo XXI, Camara de Diputados. LVII Legislatura, Universidad Nacional Autonoma de México, Méxi-
co 2000, pp. 171-193; en Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
enero-marzo 2000, pp. 7-21; en Revista Facultad de Derecho, Derechos y Valores, Volumen III N° 5,
Universidad Militar Nueva Granada, Santafé de Bogota, D.C., Colombia, Julio 2000, pp. 9-26; y en el
libro La Constitucion de 1999, Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Serie Even-
tos 14, Caracas 2000, pp. 63-88.
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y cémo, al agregarse dicho esquema, “al presidencialismo [extremo] como forma de gobier-
no, y a la concentracion del Poder en la Asamblea Nacional,” resultaba una “combinacion
que podia “conducir ficilmente al autoritarismo™ como lamentable, pero efectivamente
ocurrio.

En particular, sobre el régimen militar en la Constitucion, ya en 2000 destacdbamos que:

“en el texto constitucional quedd eliminada toda idea de sujecion o subordinacion de la auto-
ridad militar a la autoridad civil, consagrandose, al contrario, una gran autonomia de la auto-
ridad militar y de la Fuerza Armada Nacional, unificadas las cuatro fuerzas, con la posibili-
dad de intervenir en funciones civiles.

Ello se evidencia de las siguientes regulaciones: primero, de la eliminacion de la tradicional
prohibicion de que la autoridad militar y la civil no pueden ejercerse simultdneamente, que
establecia el articulo 131 de la Constitucion de 1961; segundo, de la eliminacion del control,
por parte de la Asamblea Nacional, respecto de los ascensos de los militares de alta gradua-
cion, que en el constitucionalismo historico siempre se habia previsto, disponiéndose en el
texto constitucional, al contrario, que ello es competencia exclusiva de la Fuerza Armada
(art. 331); tercero, de la eliminacion del caracter no deliberante y apolitica de la institucion
militar, como lo establecia el articulo 132 de la Constitucién de 1961, lo que abre la via para
que la Fuerza Armada, como instituciéon militar, comience a deliberar politicamente y a in-
tervenir y dar su parecer sobre los asuntos de los que estén resolviendo los 6rganos del Esta-
do; cuarto, de la eliminacion de la obligacion de la Fuerza Armada de velar por la estabilidad
de las instituciones democraticas que preveia el articulo 132 de la Constitucion de 1961;
quinto, lo que es mas grave aun, de la eliminacion de la obligacion de la Fuerza Armada de
respetar la Constitucion y las leyes “cuyo acatamiento estara siempre por encima de cual-
quier otra obligacion”, como lo decia el articulo 132 de la Constitucion de 1961; sexto, de la
atribucion a los militares, en forma expresa, del derecho al sufragio (art. 330), lo cual podria
ser incompatible, politicamente, con el principio de obediencia; séptimo, del establecimiento
del privilegio procesal, tradicionalmente reservado a los altos funcionarios del Estado, a los
altos oficiales de la Fuerza Armada de que para ser enjuiciados se requiera una decision del
Tribunal Supremo sobre si hay o no méritos para ello (art. 266,3); octavo, del sometimiento a
la autoridad de la Fuerza Armada de todo lo concerniente con el uso de armas y no solo las
de guerra, lo que se le quita a la Administracion civil del Estado (art. 324); noveno, de la
atribucion, en general, a la Fuerza Armada de competencias en materia de policia administra-
tiva (art. 329); y décimo, de la adopcion en el texto constitucional del concepto ya histérico
de la doctrina de la seguridad nacional, por ser esta de caracter globalizante, totalizante y
omnicomprensiva, conforme a la cual todo lo que acaece en el Estado y la Nacion, concierne
a la seguridad del Estado, incluso el desarrollo econémico y social (art. 326).”

Esta situacion —concluia- da origen a un esquema militarista que constitucionalmente es una
novedad, pero que puede conducir a un apoderamiento de la Administracion civil del Estado
por la Fuerza Armada, a la cual, incluso se le atribuye en la Constitucion “la participacion ac-
tiva en el desarrollo nacional” (art. 328).

2 o .
Ya en nuestro pronunciamiento sobre las “Razones del voto “NO” en el referéndum sobre la

Constitucion,” que publicamos el 30 de noviembre de 1999, expresamos: “en cuanto a la Constitucion
politica en el Proyecto de Constitucion, cuando se analiza globalmente, particularmente en los elemen-
tos antes mencionados, pone en evidencia un esquema institucional para el autoritarismo, que deriva de
la combinacion del centralismo de Estado, del presidencialismo exacerbado, de la partidocracia y del
militarismo que constituyen los elementos centrales disefiados para la organizacion del Poder del Esta-
do.” Véase en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Consti-
tuyente), Tomo Il (18 octubre-30 noviembre 1999), Fundacion de Derecho Publico-Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1999, p. 325.
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Todo lo anterior, muestra un cuadro de militarismo realmente Ginico en nuestra historia cons-
titucional que ni siquiera se encuentra en las Constituciones de los regimenes militares.”

A pesar de ese cuadro de acentuado militarismo, sin embargo, en el texto constitucional
se logrd preservar en forma expresa, sobre la relacion entre la Fuerza Armada nacional y sus
integrantes y la actividad politica, lo siguiente: primero, que “la Fuerza Armada Nacional
constituye una institucion esencialmente profesional, sin militancia politica, organizada por el
Estado para garantizar la independencia y soberania de la Nacion y asegurar la integridad del
espacio geografico” (Articulo 328.); segundo, que “en el cumplimiento de sus funciones, esta
al servicio exclusivo de la Nacion y en ningin caso al de persona o parcialidad politica algu-
na” (Articulo 328.); tercero, que a los integrantes de la Fuerza Armada Nacional no “les esté
permitido optar a cargo de eleccion popular (Articulo 330); y cuarto, que a los integrantes de
la Fuerza Armada Nacional, tampoco les estd permitido “participar en actos de propaganda,
militancia o proselitismo politico” (Articulo 330).

Estos postulados esenciales, por supuesto, solo podrian cambiarse mediante una reforma
del texto constitucional, como se pretendié hacer con la rechazada reforma constitucional de
2007, cuando por ejemplo, respecto de la norma del articulo 328, en primer lugar, se bus-
caba eliminar la prevision constitucional de que la Fuerza Armada es “institucion esencial-
mente profesional, sin militancia politica”, y en su lugar se proponia establecer que constitu-
ye “un cuerpo esencialmente patriotico popular y antiimperialista”. Con ello, hubiera desapa-
recido la institucion militar como institucién profesional, y desaparecido la prohibicién de
que la misma no tenga militancia politica, definiéndosela como “patridtico popular y antiim-
perialista,” lo que buscaba abrir como lo expresamos en 2007, “el camino constitucional para
la integracion de la Fuerza Armada Bolivariana en el partido politico de su Comandante en
Jefe, quien ejerce la Suprema Autoridad Jerarquica en todos sus Cuerpos, Componentes y
Unidades, como se propuso en la reforma del articulo 236,6 de la Constitucion.”™

Sin embargo, como ya ha ocurrido con tantos otros aspectos de la fallida rechazada re-
forma de 2007, ha sido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como ha
sucedido en otras ocasiones, el organo del Estado encargado de implementar dicha reforma,
en fraude a la Constitucion y ademas, en fraude a la voluntad popular que la rechazo el 7 de
diciembre de 2007, lo que se ha materializado mediante sentencia N°. 651 de 11 de junio de
2014 (Caso Rafael Huizi Clavier y otros).” Esta sentencia, en efecto, ha producido una nueva
e ilegitima mutacién constitucional,® impuesta impunemente a través de un obiter dictum

Idem., pp. 327-329

Véase Allan R. Brewer-Carias, Hacia la Consolidacion de un Estado Socialista, Centraliza-
do, Policial y Militarista. Comentarios sobre el sentido y alcance de las propuestas de reforma constitu-
cional 2007, Coleccion Textos Legislativos, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 94;
y en La reforma constitucional de 2007 (Comentarios al Proyecto inconstitucionalmente sancionado
por la Asamblea Nacional el 2 de noviembre de 2007), Coleccion Textos Legislativos, N° 43, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, p. 150.

> Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/junio/165491-651-11614-2014-14-0313 HT ML
6

4

Una mutacion constitucional ocurre cuando se modifica el contenido de una norma constitu-
cional de tal forma que atn cuando la misma conserva su contenido, recibe una significacion diferente.
Véase Salvador O. Nava Gomar, “Interpretacion, mutacion y reforma de la Constitucion. Tres extractos”
en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coordinador), Interpretacion Constitucional, Tomo 11, Ed. Porrua,
Universidad Nacional Autéonoma de México, México 2005, pp. 804 ss. Véase en general sobre el tema,
Konrad Hesse, “Limites a la mutacion constitucional”, en Escritos de derecho constitucional, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid 1992.
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pronunciado con ocasion de negar la homologacion de un desistimiento y de declarar la im-
procedencia in limene litis de una accion de amparo que habian intentado en 28 de marzo de
2014 un grupo de militares retirados, alegando la violacion por parte de la Ministro de Defen-
sa, de los derechos de los militares en servicio activo de “mantenerse al margen de participar
en actos de propaganda, militancia o proselitismo politico,” garantizados entre otros en los
articulos citados 328 y 330 de la Constitucion, al haber sido obligados a:

“participar uniformados en marchas partidistas (15 de marzo de 2014), confeccionar pancar-
tas con mensajes politicos y ordenarles mediante comunicacion escrita hacerse acompafiar
con sus familiares a tales actos; a proferir como mensajes institucionales, expresiones tales
como “patria, socialismo o muerte”, “Chdvez vive”, “la lucha sigue”, “hasta la victoria
siempre”, y “plagar” las instalaciones operacionales, administrativas y sociales militares,
con innumerables expresiones escritas y graficas de proselitismo del partido politico
“PSUV” y de quien fuera Presidente de la Republica y presidente fundador del mencionado
partido politico; asi como, de igual forma, que ordenen a los subalternos izar en cuarteles y
dependencias militares la bandera de la Republica de Cuba y difundir, publicar y exhibir en
cuarteles y otras instalaciones fotografias del “dictador cubano Fidel Castro y del reconoci-
do asesino internacional el ‘che’ Guevara, lo que configura una burla al honor del militar
venezolano y la una (sic) violacion a la nacionalidad, que podria calificarse como traicion a
la patria”.

Frente a estos alegatos, la Sala Constitucional comenz6 por recordar que “en todos los
ejéreitos del mundo existe el saludo militar, cuya manifestacion responde a la idiosincrasia o
cultura del pais o al momento historico, social y politico por las que hayan atravesado,” lo
que inevitablemente me hizo recordar el saludo de los ejércitos nazis al Fuhrer, propio de la
“idiosincrasia” o “cultura” de Alemania en el “momento historico, social y politico por la que
estaba atravesando” a partir de la caida de la Republica de Weimar en 1933, hasta la conclu-
sion de la segunda guerra mundial, que fue el mas negro de su historia.

Paso luego a agregar la Sala que el saludo militar ademas, “indica una muestra simboli-
ca, profesional e institucional, de respeto, disciplina, obediencia y subordinacion ante la
superioridad jerarquica y a la comandancia en jefe a la cual responde,” lo que esta bien si el
comandante en jefe fuera solo el Jefe del Estado, y el respeto, disciplina, obediencia y subor-
dinacion se refirieran a la Nacion venezolana; pero no es admisible cuando el jefe de Estado,
al ser jefe de un partido politico, es decir, de una parcialidad politica, el saludo militar, como
“muestra simbdlica, profesional e institucional, de respeto, disciplina, obediencia y subordi-
nacion” se hace ante la “superioridad jerarquica” de dicho partido politico.

Hacer este tipo de manifestaciones, como las denunciadas, no puede considerarse en
forma alguna, como lo hizo la Sala Constitucional, pues nada tiene que ver con ello, la repre-
sentacion de:

“una expresion, gestual u oral, del sentimiento patridtico que involucra, para el caso de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el cumplimiento del deber fundamental “de honrar y
defender a la patria, sus simbolos y, valores culturales, resguardar y proteger la soberania,
la nacionalidad, la integridad territorial, la autodeterminacion y los intereses de la Nacion”,
tal y como lo consagra el articulo 130 de nuestro Texto Fundamental.”

Luego de hacer referencia a normas generales de la Ley Organica de la Fuerza Armada
Nacional Bolivariana, a las lineas generales definidas por el Ejecutivo Nacional respecto del
“Plan de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion (hoy en dia reconocido como el Plan
de la Patria 2013-2019), y que, ademas, se encuentra debidamente aprobado por el 6rgano del
Poder Legislativo Nacional para su implementacion en toda la Republica,” y al Reglamento
Organico del Ministerio del Poder Popular para la Defensa, sobre las funciones del Ministro
para la Defensa, la Sala destacd que los accionantes no s6lo no habian probado —cuando no
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era necesario por ser publico y notorio y ademds, comunicacional en los términos de la doc-
trina judicial de la Sala valida para otros casos- que lo denunciado implicara “un fin de pro-
paganda o de proselitismo politico,” sino que declard, en contra lo que dispone la Constitu-
cion, que supuestamente “la participacion de los integrantes de la Fuerza Armada Nacional
Bolivariana en actos con fines politicos no constituye un menoscabo a su profesionalidad,” y
que mas bien es “un baluarte de participacion democratica y protagonica” derivado del dere-
cho a la participacion sin discriminacion que tiene todo ciudadano, incluyendo los militares
en situacion de actividad. Estos, afirmo la Sala, tendrian el derecho, como cualquier ciudada-
no, “de participar libremente en los asuntos politicos y en la formacion, ejecucion y control
de la gestion publica,” al punto de considerar que el “ejercicio de este derecho se erige como
un acto progresivo de consolidacion de la union civico-militar, maxime cuando su participa-
cion se encuentra debidamente autorizada por la superioridad organica de la institucion que
de ellos se apresta.”

Con las consideraciones que ha formulado la Sala Constitucional en esta sentencia sobre
la relacion de la actividad militar con la actividad politica, los principios esenciales estableci-
dos en la Constitucion han sido modificados sin que haya habido una reforma constitucional,
en lo que sin duda ha sido una mutacion ilegitima mas de la misma.

A partir de la sentencia, por tanto, en primer lugar, a pesar de que la Constitucion diga
que la Fuerza Armada Nacional es una institucion “esencialmente sin militancia politica”
(art. 328), con el reconocimiento generalizado en la sentencia del derecho de los militares
activos “de participar libremente en los asuntos politicos y en la formacion, ejecucion y con-
trol de la gestion publica,” pero sometidos como estan al “respeto, disciplina, obediencia y
subordinacion” respecto de la “superioridad jerarquica,” si esta superioridad es la que preside
un partido politico, los integrantes de la Fuerza Armada Nacional estan sin duda obligados a
seguir disciplinadamente lo que la misma ordene desde el punto de vista politico, pasando
automaticamente a tener la institucion, la militancia politica del Comandante en Jefe de la
misma.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, a pesar de que la Constitucion
disponga que la Fuerza Armada Nacional “en el cumplimiento de sus funciones, esta al servi-
cio exclusivo de la Nacion y en ningln caso al de persona o parcialidad politica alguna”
(Articulo 328.), al reconocer la sentencia y declarar en forma general que los militares activos
tienen derecho de “participar libremente en los asuntos politicos y en la formacion, ejecucion
y control de la gestion publica,” en la forma “debidamente autorizada por la superioridad
organica de la institucion que de ellos se apresta,” lo que ha establecido la Sala Constitucio-
nal es que estando los militares activos sometidos a la “superioridad jerarquica,” y a los prin-
cipios de “respeto, disciplina, obediencia y subordinacion” respecto de la misma, estan en
consecuencia obligados a estar al servicio de la parcialidad politica que la superioridad les
indique, conforme a las instrucciones del Comandante en Jefe de la Fuerza Armada Nacional.

Y en tercer lugar, a pesar de que la Constitucion establezca que a los integrantes de la
Fuerza Armada Nacional, no les esta permitido “participar en actos de propaganda, militancia
o proselitismo politico” (Articulo 330), al reconocerse en la sentencia el derecho de los inte-
grantes de la Fuerza Armada Nacional “de participar libremente en los asuntos politicos y en
la formacion, ejecucion y control de la gestion publica,” sometidos incluso a las instrucciones
de la superioridad jerarquica a la cual deben respeto, disciplina obediencia y subordinacion,
los mismos tienen derecho e incluso la obligacion de participar en cuanto acto de propagan-
da, militancia y proselitismo politico decidan o se les ordene o instruya.
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De todo lo anterior resulta que a partir de la sentencia, simplemente la Constitucion dejo
de decir lo que decia, y paso a decir lo que a la Sala Constitucional se le ocurrié que dice, con
lo cual, sin ser reformada y con la misma fraseologia, pasé en esta materia a decir otra cosa,
es decir, su texto fue mutado. Al hacer esto, la Sala Constitucional usurpé el Poder Constitu-
yente que so6lo el pueblo tiene para poder reformar o enmendar la Constituciéon conforme a
los procedimientos previstos en ella, no existiendo mecanismo alguno para controlar lo que
hace el guardian de la Constitucion.

El resultado, en todo caso, es que por ejemplo, cuando la Constitucién prescribe que la
Fuerza Armada Nacional no puede tener “militancia politica,” segun lo dispuesto por la Sala
Constitucional, lo que dice es que si puede tener dicha militancia, conforme lo ordene la
superioridad jerarquica, incluso expresada en el uso de simbolos partidistas; cuando la Cons-
titucioén prescribe que la Fuerza Armada Nacional no puede estar al servicio de “parcialidad
politica alguna,” segtin lo dispuesto por la Sala Constitucional, lo que dice es que si puede o
debe tener la parcialidad politica del Comandante en Jefe de la misma; y cuando la Constitu-
cion dice que los integrantes de la Fuerza Armada Nacional no pueden “participar en actos de
propaganda, militancia o proselitismo politico,” segun lo dispuesto por la Sala Constitucio-
nal, lo que ello significa es que si pueden “participar libremente en los asuntos politicos y en
la formacion, ejecucion y control de la gestion publica.” Tan simple como eso.

En esa forma la Constitucion se viold abiertamente, y lo inconstitucional se convirtié en
constitucional, mediante una ilegitima mutacion constitucional hecha por el juez constitucio-
nal, realizada no so6lo en fraude a la Constitucion, sino en fraude a la voluntad popular expre-
sada en el rechazo de la reforma constitucional de 2007, que tenia la misma finalidad de
eliminar la prohibicion constitucional de que la Fuerza Armada pudiera tener “militancia
politica.”
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I.  SOBRE LA OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIA DE AMPARO

Ley Orgénica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales de 1988, atn
cuando formulado en forma indirecta, repitio en su articulo 29 lo que es una caracteristica de
toda decision judicial y es la obligatoriedad de los fallos en materia de amparo, precisando
que los jueces que las dicten, cuando acuerden “el restablecimiento de la situacion juridica
infringida,” en el dispositivo del fallo de la sentencia siempre deben ordenar “que el manda-
miento sea acatado por todas las autoridades de la Republica, so pena de incurrir en desobe-
diencia a la autoridad” (art. 29).

Adicionalmente, como secuela de dicha obligatoriedad, dispuso el articulo 30 de la Ley
Organica, que cuando “la accién de amparo se ejerciere con fundamento en violacion de un
derecho constitucional, por acto o conducta omisiva, o por falta de cumplimiento de la auto-
ridad respectiva,” la sentencia debe siempre ordenar “la ejecucion inmediata e incondicional
del acto incumplido.”
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En consecuencia, en cuanto a los efectos de la decision de amparo en relaciéon con su
caracter obligatorio, el principio es que como todas las decisiones judiciales, la sentencia es
obligatoria no solo para las partes del proceso, las cuales estan obligadas a acatarla de inme-
diato, sino también respecto de todas las otras personas y funcionarios publicos que deben
aplicarlas. Asi se establece, ademas, en casi todas las legislaciones de amparo, como ocurre
en las leyes que regulan la accion de amparo de Bolivia (art. 102), Colombia (arts. 27, 30),
Costa Rica (art. 53), Ecuador (art. 58), Honduras (art. 65), Nicaragua (art. 48), Paraguay (art.
583) y Perti (arts. 22, 24)."

El juez respectivo, ademas, a los efectos de asegurar la ejecucion de la decision, puede
ex officio, o a peticion de parte, tomar todas las medidas necesarias dirigidas a lograr su cum-
plimiento, estando facultado, por ejemplo, en la ley guatemalteca, para decretar 6rdenes y
librar oficios a las autoridades y funcionarios publicos de la administracion publica o a las
personas obligadas (art. 55). Los tribunales de amparo segliin lo dispuesto en las leyes de
amparo de Guatemala (art. 105), Ecuador (art. 61), El Salvador (art. 61) y Nicaragua (art. 77)
también estan facultados incluso para usar los medios de fuerza plblica para asegurar el
cumplimiento de sus decisiones. En tal sentido, la Ley Orgéanica de Amparo de Venezuela de
1988, su articulo 32.B relativo a la sentencia, también dispone que en la misma, el juez debe
especificar en forma precisa “la orden a cumplirse, con las especificaciones necesarias para
su ejecucion.”

II. EL DESACATO DE LAS SENTENCIAS DE AMPARO Y LA AUSENCIA DE PO-
DERES SANCIONATORIOS DEL JUEZ DE AMPARO

En relacion con la obligatoriedad de las sentencias de amparo, en los casos de desacato
al dispositivo de las mismas, la Ley Organica de 1988 lo tinico que prevé como delito tipifi-
cado es el incumplimiento del mandamiento de amparo, para cuyo efecto el articulo 31 prevé
que “quien incumpliere el mandamiento de amparo constitucional dictado por el Juez, sera
castigado con prision de seis (6) a quince (15) meses.”

Ello implica que la Ley Organica de 1988, como sucede en general en América Latina,
no le otorga al juez de amparo potestad sancionatoria directa alguna frente al desacato respec-
to de sus decisiones, teniendo el juez de amparo limitada su actuacion en los casos de incum-
plimiento de las sentencias de amparo, s6lo a procurar el inicio de un proceso penal ante la
jurisdiccion penal ordinaria, a cuyo efecto debe poner en conocimiento del asunto al Ministe-
rio Publico para que sea éste el que de inicio al proceso penal correspondiente, tendiente a
comprobar (o no) la existencia del delito y a imponer (de ser el caso) la sancion penal legal-
mente establecida, a que ya se ha hecho referencia.

La ley venezolana, por lo demas, sigue la orientacion de las leyes reguladoras del ampa-
ro en América Latina, en las cuales no se prevé para los jueces de amparo facultad directa de
castigar, mediante la imposicion de sanciones penales, el desacato a sus ordenes; lo que sin
duda contrasta con los poderes de los jueces norteamericanos frente al desacato de las injunc-
tion, tan caracteristicas del sistema de proteccion de derechos en los sistemas anglosajones.

' Para el estudio de todas las leyes de amparo de América Latina véase: Allan R. Brewer-

Carias, Constitutional Protection of Human Rights in Latin America. A Comparative Study of the Ampa-
ro Proceedings, Cambridge University Press, New York, 2008; y Leyes de Amparo de América Latina,
Instituto de Administracion Publica de Jalisco y sus Municipios, Instituto de Administracion Publica del
Estado de México, Poder Judicial del Estado de México, Academia de Derecho Constitucional de la
Confederacion de Colegios y Asociaciones de Abogados de México, 2 Vols., Jalisco 2009.
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Ello fue admitido en los Estados Unidos de América a partir de la sentencia de la Corte Su-
prema dictada el caso In Re Debs (158 U.S. 564, 15 S.Ct. 900, 39 L.Ed. 1092 (1895)), donde
de acuerdo con el Juez Brewer -quien pronuncio la sentencia-, se decidio que:

“el poder de un tribunal de emitir una orden también lleva consigo el poder de sancionar la
desobediencia a tal orden y la pregunta acerca de la desobediencia ha sido, desde tiempos
inmemoriales, la funcion especial del tribunal. Y esto no es un tecnicismo. Para que un tribu-
nal pueda compeler obediencia a su orden debe tener el derecho a precisar si ha habido des-
obediencia a su orden. El someter la cuestion de la desobediencia a otro tribunal, sea un jura-
do u otra corte, equivaldria a privar los procedimientos de la mitad de su eficacia.”>

En otro caso, Watson v. Williams, 36 Miss. 331, 341, la Corte declar¢ lo siguiente:

“El poder de multar y encarcelar por contumacia ha sido considerado, desde la historia mas
antigua del derecho, como la necesaria faceta y atributo de un tribunal, sin el cual no podria
existir mas de lo que pudiera existir sin un juez. Es un poder inherente a todos los tribunales
de los que se tiene cuenta y coexistente con ellos por las sabias disposiciones del Common
Law. Un tribunal sin el poder efectivo de protegerse a si mismo contra los asaltos de los des-
aforados o de ejecutar sus 6rdenes, sentencias o decretos contra los rebeldes a sus disposicio-
nes, seria una desgracia al derecho y un estigma a la era que lo produjo.”?

Estas facultades de sancionar penalmente los desacatos a decisiones judiciales protecti-
vas han sido las que precisamente han dado a las injunctions en los Estados Unidos de Amé-
rica su efectividad en relacion con la proteccion de derechos, estando el mismo tribunal que
las dicta facultado para reivindicar su propio poder ante cualquier desobediencia, mediante
la imposicion de sanciones penales y pecuniarias, con prision y multas.* Los tribunales
latinoamericanos, en contraste, como hemos dicho, no tienen esas facultades o éstas son
muy débiles.

En efecto, aun cuando el desacato a la sentencia de amparo sea sancionable en las leyes
de amparo latinoamericanas, no esta en poder del mismo tribunal de amparo el aplicar san-
ciones afectando personalmente al desobediente o rebelde. Estas facultades sancionatorias
estan atribuidas sea a la Administracion Publica respecto de los funcionarios renuentes, o a
un tribunal penal diferente al emisor del fallo, frente al desacato. Asi, por ejemplo, en caso de
desacato por funcionarios administrativos, a los efectos de las sanciones disciplinarias, al
tribunal de amparo le corresponde notificar al superior jerarquico en la Administracion para
que inicie un procedimiento disciplinario administrativo contra el funcionario ptblico rebelde
que debe ser decidido por el 6rgano superior correspondiente en la Administracion Publica,
como esta establecido en Colombia (art. 27), Pert (art. 59) y Nicaragua (art. 48).

Respecto de la aplicacion de sanciones penales a quienes desacaten la decision de ampa-
ro, los tribunales de amparo, o la parte interesada, deben procurar el inicio de un procedi-
miento judicial penal en contra de aquellos, el cual debe ser iniciado por ante la jurisdiccion

Véase en. Owen M. Fiss and Doug Rendleman, /njunctions, The Foundation Press, 1984, p.
13. v. t. William M. Tabb and Elaine W. Shoben, Remedies, Thomson West, 2005, pp. 72 ss.

5 Idem.

4 En Filipinas, el Reglamento sobre el Recurso de Amparo, faculta al tribunal competente a

"ordenar al accionado que se niega a responder, o que responda falsamente, o a cualquier persona que de
cualquier otro manera desobedezca o se resista a un proceso legitimo u orden del tribunal, a ser sancio-
nado por contumacia. El contumaz puede ser encarcelado o multado.” Véase los comentarios en Allan
R. Brewer-Carias, “The Latin American Amparo Proceeding and the Writ of Amparo in The Philip-
pines,” en City University of Hong Kong Law Review, Volume 1:1 October 2009, pp 73-90.
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penal competente, como es la regla general establecida en las leyes reguladoras de la accion
de amparo de Bolivia (art. 104); Colombia (arts. 27, 52, 53); Costa Rica (art. 71); Ecuador
(art. 58); El Salvador (arts. 37, 61); Guatemala (arts. 32, 54, 92); Honduras (art. 62); México
(arts. 202, 209); Nicaragua (art. 77); Panama (art. 2632); Paraguay (art. 584) y Venezuela
(art. 31). En algunos casos excepcionales, como en Colombia (art. 27), el juez de tutela puede
imponer detenciones administrativas (y s6lo eso) a la parte renuente.

Por lo tanto, los jueces de amparo en Latinoamérica no tienen el poder para directamen-
te imponer sanciones disciplinarias o penales a aquellos que desacatan sus 6rdenes y s6lo en
algunos paises tienen poder para directamente imponer multas (astreintes) a las partes conti-
nuamente renuentes hasta lograr el cumplimiento de la orden. Este es el caso de las leyes
reguladoras de la accion de amparo en Colombia (art. 27); Republica Dominicana (art. 28);
Guatemala (art. 53); Nicaragua, (art. 66); y Pert (art. 22).°

III. LAS PROPUESTAS DE REFORMA (NO SANCIONADAS) DE LA LEY ORGANI-
CA DE AMPARO DE OCTUBRE 2013 SOBRE EL DESACATO EN MATERIA DE
AMPARO

Ante esta carencia legislativa, en la propuesta de reforma de la Ley Orgénica de Amparo
de Venezuela, que s6lo se aprobo en primera discusion a finales de 2013, se buscaba introdu-
cir como una innovacion importante, que al tribunal de amparo tendria competencia para
sancionar con multa de una (1) a cincuenta (50) unidades tributarias a las personas y funcio-
narios, que “no acataren sus ordenes o decisiones o no le suministraren oportunamente las
informaciones, datos o expedientes que solicitare de ellos, sin perjuicio de las sanciones
penales, civiles, administrativas o disciplinarias a que hubiere lugar” (art. 27 del proyecto).
La misma regulacion también se buscaba establecer en el articulo 66 del proyecto, al asig-
nar al tribunal de amparo, a los efectos de garantizar la ejecucion del mandamiento de
amparo, competencia para sancionar directamente con multa de diez (10) a quinientas (500)
unidades tributarias a quienes lo incumplieren en el lapso sefialado para ello, sin perjuicio de
las sanciones penales a que hubiere lugar.

Ademas, en ese proyecto de reforma de la Ley Organica de 2013 se buscaba incorporar
en su normativa un titulo dedicado a regular, en particular, “el desacato al mandamiento de
amparo constitucional, de la proteccion para los derechos e intereses colectivos o difusos y de
la libertad o seguridad personal,” con disposiciones como las siguientes:

En primer lugar, la regulacion general en el articulo 63 del proyecto, de un tipo delictivo
mas amplio para quienes incumplieren el mandamiento de amparo dictado por el tribunal,
indicando que serian castigados con prision de uno (1) a tres (3) afios y la imposicion de las
siguientes penas accesorias por el mismo tiempo de la condena:

1. Si el agraviante fuese comerciante, se planteaba que quedaba inhabilitado para el ejercicio
del comercio.

2. Si el agraviante fuese funcionario ptblico se proponia que comportaria la destitucion del
cargo, salvo los funcionarios de eleccion popular.

3. Si el agraviante o la agraviante fuese una autoridad de eleccion popular quedaria inhabili-
tado para el ejercicio de funciones publicas en el periodo siguiente a la culminacion de su
mandato.

> Véase Samuel B. Abad Yupanqui, EI proceso constitucional de amparo, Gaceta Juridica, Li-

ma, 2004, p. 136.
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4. Si el agraviante ejerciere alguna profesion, industria o arte se planteaba que quedaba in-
habilitado para su ejercicio.

En estos casos de incumplimiento del mandamiento de amparo, el articulo 64 del
proyecto también buscaba establecer como “procedimiento por desacato” que el tribunal
de amparo remitiera copia certificada de las actuaciones al fiscal del Ministerio Publico a fin
de que se iniciase la investigacion para la determinacion del hecho punible de acuerdo a los
procedimientos previstos a tales efectos. Igualmente, en el proyecto también se preveia que el
juez de amparo debia remitir copia certificada a la Defensoria del Pueblo la cual podia parti-
cipar de la investigacion, y tener acceso al expediente y a sus actas o cualquier otra informa-
cion que reposare en los archivos del Estado o en instituciones privadas, con el fin de hacer
las recomendaciones a que hubiere lugar. En tales casos, también se contemplaba que el
Fiscal General de la Republica, en el informe anual que debe presentar ante la Asamblea
Nacional, debia indicar expresamente los desacatos a mandamientos de amparo que le hubie-
ran sido remitidos por tribunales, con sus respectivas resultas (art. 65).

Por otra parte, como antes se dijo, en la misma orientacion del articulo 27 del proyecto
antes mencionado, el articulo 66 del mismo buscaba disponer, a los efectos de garantizar la
ejecucion del mandamiento de amparo, que el tribunal de amparo tenia competencia para
sancionar directamente con multa de diez (10) a quinientas (500) unidades tributarias a quie-
nes lo incumplieren en el lapso sefialado para ello, sin perjuicio de las sanciones penales a
que hubiere lugar.

En estos casos de multas, y en los otros supuestos regulados en la Ley, conforme al
“principio de proporcionalidad de la multa,” el mismo articulo 67 del proyecto de reforma
disponia que el importe de la multa se debia determinar atendiendo al principio de proporcio-
nalidad, para lo cual se debia tomar en consideracion “la capacidad econémica del sanciona-
do, el bien juridico protegido, los hechos controvertidos, y demds circunstancias concurren-
tes.” En todo caso, agregaba el proyecto de reforma que si quien hubiere sido sancionado con
arreglo a las disposiciones antes mencionadas no cumpliere con el mandato de amparo ni
tampoco cumpliere la sancion, la multa se debia incrementar a razén de una unidad tributaria
por cada dia de incumplimiento (art. 68).

Por otra parte, conforme al articulo 69 del proyecto de reforma de la Ley Organica, el
sancionado podia reclamar por escrito la decision judicial que le hubiera impuesto las sancio-
nes antes mencionadas, dentro de los tres (3) dias siguientes a su notificacion, oportunidad en
la que debia exponer las circunstancias favorables a su defensa. El reclamo debia ser decidido
por el Tribunal dentro de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del lapso anterior. El
tribunal, en estos casos, podia ratificar, revocar o reformar la sancion, siempre y cuando no
causase mayor gravamen al sancionado.

Por ultimo, el articulo 70 del proyecto de reforma de la Ley Organica buscaba declarar
expresamente que sin menoscabo de las multas y sanciones antes mencionadas, el agraviado
podia exigir la reparacion de los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento; a cuyo
efecto, la sentencia de amparo se debia tener como plena prueba pre constituida y la reclama-
cion debia ser tramitada por el procedimiento correspondiente ante el juez de municipio del
domicilio del agraviado.

Sin embargo, como ya se ha dicho, el proyecto de reforma de la Ley Organica de Ampa-
ro de 2013, si bien fue aprobado en primera discusion en octubre de 2013, no fue siquiera
sometido a segunda discusion en el curso de 2013.
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IV. LA VIOLACION AL DEBIDO PROCESO (DERECHO A LA DEFENSA, A LA
PRESUNCION DE INOCENCIA, AL JUEZ NATURAL) POR PARTE DE LA SALA
CONSTITUCIONAL, AL USURPAR LAS COMPETENCIAS DE LA JURISDIC-
CION PENAL Y PRETENDER IMPONER SANCIONES PENALES SIN PROCESO,
Y ACTUANDO COMO JUEZ Y PARTE

De lo anteriormente expuesto resulta, por tanto, que en Venezuela, el desacato a las sen-
tencias de amparo es un delito tipificado en la propia Ley Organica de Amparo de 1988 (art.
31), el cual -como todos los delitos para cuyo juzgamiento no existe una jurisdiccién penal
especial-, sdlo puede ser decidido y sancionado por los tribunales competentes de la jurisdic-
cién penal ordinaria, mediante un proceso penal, con las garantias del debido proceso, no
teniendo el juez de amparo competencia alguna para sancionar en forma alguna el desacato
de sus decisiones.

Ello sin embargo ha sido trastocado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia N° 138 de 17 de marzo de 2014.,° en la cual, esa Sala usurpando las
competencias de la Jurisdiccion Penal, se arrogd la potestad sancionatoria penal en materia de
desacato a sus decisiones de amparo, violando todas las garantias mas elementales del debido
proceso, entre las cuales estan, que nadie puede ser condenado penalmente sino mediante un
proceso penal, el cual es el “instrumento fundamental para la realizacion de la justicia” (art.
257 de la Constitucion), en el cual deben respetarse el derecho a la defensa, el derecho a la
presuncion de inocencia, el derecho al juez natural (art. 49 de la Constitucion), y la indepen-
dencia e imparcialidad del juez (arts. 254 y 256 de la Constitucion); juez que en ningun caso
puede ser juez y parte, es decir, decidir en causa en la cual tiene interés.

En efecto, luego de que un conjunto de asociaciones y cooperativas de comerciantes in-
terpusieron una denominada demanda “por derechos e intereses colectivos o difusos” conjun-
tamente con una peticiéon de medida cautelar innominada contra el Alcalde y el Director de la
Policia Municipal de un Municipio del Estado Carabobo (San Diego),” para que removieran
supuestas obstrucciones en las vias publicas del Municipio que se habian producido por pro-
testas populares contra las politicas del Gobierno, la Sala Constitucional, mediante sentencia

®  Véase en http:/www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/162025-138-17314-2014-14-0205.
HTML

7 Una demanda similar se intent6 simultineamente ante la Sala Constitucional por un abogado a

titulo personal contra los Alcaldes de los Municipios Baruta y El Hatillo, originando una medida de
amparo cautelar (sentencia N° 135 de 12 de marzo de 2014, en http://www.tsj.gov.ve/de cisio-
nes/scon/marzo/161913-135-12314-2014-14-0194.HTML); la cual, a peticion del mismo abogado
formulada a titulo personal, originé una decision judicial de aplicacion por efectos extensivos de la
anterior medida judicial de amparo cautelar contra los Alcaldes de los Municipios Chacao, Lecheria,
Maracaibo y San Cristobal (sentencia 137 de 17 de marzo de 2014 en http://www.tsj.gov.ve/decisio
nes/scon/marzo/162024-137-17314-2014-14-0194. HTML). Ello se anunci6 en la Nota de Prensa del
Tribunal Supremo de Justicia de 24 de marzo de 2014. Véase en http://www.tsj.gov.ve/informa-
cion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=11777. debe destacarse, sin embargo, que en la Nota de
Prensa oficial del Tribunal Supremo informando sobre la primera decision de detencion del Alcalde del
Municipio San Diego, se afirmo, que “Los alcaldes a quienes se sancionan son de los municipios donde
presuntamente se han cometido mayor numero de hechos delictivos como homicidios, destruccion de
organismos publicos y privados, destruccion del ambiente, incendio de vehiculos y cierre de vias, desde
que se iniciaron las manifestaciones violentas en el pais." Véase en http://www.tsj.gov.ve/infor-
macion/notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=11768. Con ello, el Tribunal Supremo expreso clara-
mente el proposito de su sentencia de amparo, que en definitiva no era el de proteger algiin derecho
ciudadano, sino el de sancionar a los Alcaldes de oposicion, precisamente por ser de oposicion.
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N° 136 de 12 de marzo de 2014, que les “fue notificada via telefénica” a dichos funcionarios,
acordo el amparo constitucional cautelar solicitado, y en lineas generales ordeno a los Alcal-
des, entre multiples actividades de tipo administrativo que son propias de la autoridad muni-
cipal como velar por la ordenacion de la circulacion, la proteccion del ambiente, el sanea-
miento ambiental, la prevencion y control del delito, y en particular que debian realizar ac-
ciones y utilizar los recursos materiales y humanos necesarios:

“a fin de evitar que se coloquen obstaculos en la via ptiblica que impidan, perjudiquen o alte-
ren el libre transito de las personas y vehiculos; se proceda a la inmediata remocion de tales
obstaculos que hayan sido colocados en esas vias, y se mantengan las rutas y zonas adyacen-
tes a éstas libres de basura, residuos y escombros, asi como de cualquier otro elemento que
pueda ser utilizado para obstaculizar la vialidad urbana y, en fin, se evite la obstruccion de
las vias ptiblicas del referido municipio.”

Cinco dias después de dictada la referida sentencia acordando la medida de amparo cau-
telar, la Sala Constitucional, en sentencia N° 138 de 17 de marzo de 2014, sin que nadie se lo
solicitara ni advirtiera, es decir, actuando de oficio, y con el propdsito de sancionar directa-
mente a los destinatarios de la medida cautelar por presunto desacato a la medida cautelar
decretada, procedio a fijar un procedimiento ad hoc para ello, a los efectos de determinar “el
presunto incumplimiento al mandamiento de amparo,” identificando a su vez a la persona que
habria incurrido en delito, anunciando ademas que “en caso de quedar verificado el desaca-
to,” verificacion procesal que la propia Sala haria en sustitucion del juez penal, en contra lo
dispuesto en la Ley Organica de Amparo, la misma Sala impondria:

“la sancioén conforme a lo previsto en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre De-
rechos y Garantias Constitucionales y remitira la decision para su ejecucion a un juez de pri-
mera instancia en lo penal en funciones de ejecucion del Circuito Judicial Penal correspon-
diente.”

Es decir, la Sala Constitucional resolvid usurpar la competencia de la Jurisdiccion Penal
y anunci6 que verificaria la comision del delito de desacato, identificando a los autores que
habian incumplido el mandamiento de amparo constitucional que habia dictado, por lo que
les impondria directamente la pena de prision de seis (6) a quince (15) meses, que es la san-
cioén penal prevista en el mencionado articulo 31 de la Ley Organica. Ni mas ni menos, el
Juez Constitucional se erigi6 en el perseguidor de los funcionarios ptblicos electos responsa-
bles de los gobiernos municipales en los Municipios donde la oposicion habia tenido un voto
mayoritario.

Para incurrir en este abuso de poder y usurpacion de competencias exclusivas de los
jueces de la Jurisdiccion Penal, la Sala Constitucional, por supuesto, viold todos los princi-
pios mas elementales de la garantia del debido proceso enumerados en el articulo 49 de la
Constitucion, entre ellos, el derecho de toda persona a ser juzgado a través de un proceso
penal desarrollado ante jueces penales, que son el juez natural en la materia; el derecho a la
defensa y el derecho a la presuncion de inocencia.

¥ Contra esta decision de mandamiento de amparo cautelar el Alcalde del Municipio se opuso a

la misma mediante escrito de 18 de marzo de 2014, y al dia siguiente, el dia 19 de marzo de 2014, la
Sala Constitucional con base en el argumento de que en el procedimiento de amparo no debe haber
incidencias, declar6 como “IMPROPONIBLE en derecho la oposicion al mandamiento de amparo
constitucional cautelar planteada por el ciudadano Vicencio Scarano Spisso.” Véase la sentencia N° 139
de 19 de marzo de 2014 en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/162073-139-19314-2014-14-
0205.HTML
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1. Violacion del derecho a la defensa por falta de actividad probatoria, y a la pre-
suncion de inocencia por inversion de la carga de la prueba

En efecto, la Sala comenz6 violando el derecho a la defensa y a la presuncion de ino-
cencia al fundamentar su decision en el simple “dicho” de que:

“por la prensa se ha difundido informacion de la que pudiera denotarse el presunto incumpli-
miento del mandato constitucional librado en la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014, lo
cual esta Sala califica como un hecho notorio y comunicacional (vid. Sentencia N° 98 del 15
de marzo de 2000).

Esta supuesta motivacion inicial, por supuesto, es absolutamente violatoria al debido
proceso legal, pues implica que la Sala pas6 a tomar una decision sin desarrollar actividad
probatoria alguna, de lo que resulta de los siguientes hechos: primero, que no indicoé qué era
lo que “la prensa” supuestamente habia “difundido”; segundo, que no identific6 a qué “pren-
sa” se referia, es decir, cual o cudles periddicos o medios de comunicacion, y en qué fecha,
habrian sido publicados; tercero, que no hizo mencion a la existencia de una supuesta “noti-
cia” de hechos que hubieran acaecido que habria sido publicada; y que cuarto, no precis6 por
qué, de lo que supuestamente se habria “difundio” en la “prensa,” que no dijo, podia “deno-
tarse el presunto incumplimiento” de un mandato de amparo constitucional.

Todo ello pone en evidencia, no s6lo la violacion del debido proceso legal, por viola-
cién al derecho a la defensa, sino ademas, el grave vicio de inmotivacion de la sentencia, que
la hace nula en los términos del Codigo de Procedimiento Civil.

Pero ademas, por el hecho de calificar un “dicho” como “hecho notorio y comunicacio-
nal” en ese caso, lo que pretendi6 la Sala Constitucional fue dar por probados unos inexisten-
tes “hechos” publicitados que no menciono, pretendiendo invertir la carga de la prueba y
violando con ello la presuncién de inocencia al compelir a los Alcaldes que “probaran” lo
contrario a algo que ni siquiera se decia que era. Como lo resolvio la Sala Constitucional en
la sentencia N° 8 de 2000 que la misma Sala cita, el “hecho comunicacional” s6lo puede ser
“acreditado por el juez o por las partes con los instrumentos contentivos de lo publicado, o
por grabaciones o videos, por ejemplo, de las emisiones radiofonicas o de las audiovisuales,
que demuestren la difusion del hecho, su uniformidad en los distintos medios y su consolida-
cion; es decir, lo que constituye la noticia.” Nada ello ocurrid en este caso, donde la Sala no
indicé “hecho” alguno concreto y especifico, limitandose a afirmar que en la “prensa se ha
difundido informacion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato
constitucional.” De esa afirmacion, es realmente imposible deducir que pudiera haber algo
que al calificarse como “hecho notorio y comunicacional” se haya dado “por probado” que
los Alcaldes sin embargo, en violacion a su derecho a la defensa y a la presuncion de inocen-
cia, debian desvirtuar.

La Sala Constitucional, al dictar la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014, en reali-
dad, lo que hizo fue violar el contenido de la sentencia que invocd, la N° 98 del 15 de marzo
de 2000, al pretender calificar “como un hecho notorio y comunicacional,” algo que como se
dijo, primero, no es ningin “hecho”; segundo, que no es nada “notorio”; y tercero, que es
imposible que sea “comunicacional,” pues afirmar simplemente que “por la prensa se ha
difundido informacién de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato
constitucional” no puede considerarse como un “hecho” y menos como un “hecho notorio y
comunicacional.”

En efecto, conforme a la mencionada sentencia N° 98 de 2000 que fij6 la doctrina del
“hecho notorio y comunicacional,” y sobre la concepcion del “hecho notorio”, la misma Sala
Constitucional consideré que para poder ser aplicada, ante todo tenia que existir un “hecho”,
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es decir, un acontecimiento, un suceso 0 un acaecimiento que efectivamente hubiera tenido
lugar, y que por haberse conocido habria entrado a formar parte de la cultura, se habria inte-
grado a la memoria colectiva, se habria constituido en referencia en el hablar cotidiano de las
personas, parte de sus recuerdos y de las conversaciones sociales. El “hecho notorio,” por
tanto, para la Sala Constitucional en aquella sentencia, ante todo tiene que ser un suceso o
acaecimiento cierto, real, que ha sucedido indubitablemente, y que por su conocimiento por
el comun de la gente debido a su divulgacion (ya que no todo el comtn de la gente pudo
haber presenciado el hecho), entonces no requiere ser probado. De alli los precisos ejemplos
que utiliz6 la Sala Constitucional en dicha sentencia N° 98 de 2000, todos referidos a hechos
ciertos, reales, que efectivamente sucedieron o acaecieron, como: “el desastre de Tacoa”
referido al hecho del incendio de tanques de combustible en la Planta de la Electricidad de
Caracas en Tacoa (Litoral Central); “la caida de un sector del puente sobre el lago de Mara-
caibo”, referido al hecho del choque de un barco tanquero contra una seccion del puente
sobre el Lago de Maracaibo y la caida de dicha seccion que interrumpi6 el transito; “los
eventos de octubre de 1945” referidos al hecho conocido como la “Revolucion de octubre” de
1945 que originod el derrocamiento del gobierno del Presidente Isaias Medina Angarita y la
instalacion de una Junta de Gobierno; y “la segunda guerra mundial”, hecho acaecido desde
1939 hasta 1945.

Pero ademas de tratarse de un “hecho” para que se trate de un “hecho publicitado” o
“hecho comunicacional”, el mismo debe haber adquirido “difusion publica uniforme por los
medios de comunicacion social,” que por ello, “forma parte de la cultura de un grupo o circu-
lo social en una época o momento determinado, después del cual pierde trascendencia y su
recuerdo solo se guarda en bibliotecas o instituciones parecidas, pero que para la fecha del
fallo formaba parte del saber mayoritario de un circulo o grupo social, o a el podia acceder-
se.” En esos casos, sostuvo la Sala, “los medios de comunicacion social escritos, radiales o
audiovisuales, publicitan un hecho como cierto, como sucedido, y esa situacion de certeza se
consolida cuando el hecho no es desmentido a pesar que ocupa un espacio reiterado en los
medios de comunicacién social.”

En el caso de la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014, la “calificacion” como un
“hecho notorio y comunicacional” al dicho de que “por la prensa se ha difundido informa-
cion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato constitucional”
equivale a considerar como un “hecho” a nada, y de la nada, como una grotesca burla al
derecho y a la propia doctrina contenida en la sentencia citada N° 98 del 15 de marzo de 2000
de la misma Sala.

Y en todo caso, quedaba por resolver qué fue lo que pretendio la Sala con declarar como
tal “hecho notorio y comunicacional,” al dicho de que “por la prensa se ha difundido infor-
macion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato constitucional.”
La consecuencia directa de la declaratoria era que la Sala habria dado por probado, no un
“hecho,” sino un “dicho,” y por tanto, los Alcaldes supuestamente debian entonces tratar de

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Sobre el tema del “hecho notorio”” me he referido al comentar
la doctrina jurisprudencial en la materia sentada por el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en
los trabajos: “Consideraciones sobre el ‘hecho comunicacional’ como especie del ‘hecho notorio’ en la
doctrina de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo,” en Revista de Derecho Publico, N° 101,
enero-marzo 2005, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2005, pp. 225-232; y “Sobre el llamado
‘hecho comunicacional’ como fundamento de una acusacion penal”, en Temas de Derecho Penal
Economico, Homenaje a Alberto Arteaga Sdanchez (Compiladora Carmen Luisa Borges Vegas), Fondo
Editorial AVDT, Obras colectivas OC N° 2, Caracas 2007, pp. 787-816.
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“desvirtuar” el “dicho” ya que no habia ningin “hecho,” todo lo cual significa una grave
violacion al derecho a la defensa, pues equivalia a compelir a alguien a “defenderse” de un
“hecho” que ni siquiera se identifico.

2. El procedimiento para determinar el desacato al mandamiento de amparo

Después del desaguisado cometido por la Sala a proposito del inexistente “hecho noto-
rio y comunicacional”, la Sala Constitucional pasé a constatar que en la Ley Organica de
Amparo de 1988 “no esta contemplado procedimiento alguno para la valoracion preliminar
del posible incumplimiento de un mandamiento de amparo a efectos de su remision al 6rgano
competente,” razén por la cual invoco el articulo 98 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supre-
mo de Justicia a los efectos de establecer el procedimiento que juzgd “mds conveniente para
la realizacion de la justicia, siempre que tenga fundamento legal.” Con base en ello, la Sala
entonces procedid a establecer que para determinar el presunto incumplimiento al manda-
miento de amparo cautelar decretado, “el procedimiento que mas se adecua para la consecu-
cion de la justicia” era el estipulado en el articulo 26 de la propia Ley Organica de Amparo,
razon por la cual en la misma sentencia procedid a convocar al Alcalde y al Director General
de la Policia Municipal del Municipio San Diego del Estado Carabobo, a una audiencia
publica que fijo para realizarse dentro de las 96 horas siguientes a que conste en autos su
notificacion, lo que fue el dia 20 de mayo de 2014, para que los Alcaldes expusieran “los
argumentos que a bien tuvieren en su defensa,” pero sin indicarles de qué es que tenian que
defenderse, o cuales eran los “hechos” que tenian que desvirtuar.

Con ello, de nuevo, la Sala Constitucional violo el derecho a la defensa de los Alcaldes
notificados, al citarlos para que comparecieran a “defenderse” pero sin decirles cuales eran
los hechos que se les imputaban y de los cuales debian defenderse, y lo mas grave, afirmando
que conforme al articulo 23 de la Ley Organica, la falta de comparecencia de los citados
“funcionarios municipales a la audiencia publica se tendra como aceptacion de los hechos”,
pero se insiste, sin indicarles cudles eran los supuestos hechos que se le “imputaban”, que
debian supuestamente contradecir, y respecto de los cuales debian “defenderse”, de manera
que si no acudian a la audiencia se daban por aceptados por ellos. Mayor arbitrariedad, real-
mente, es imposible encontrar en una sentencia: que se ordene citar a alguien para que bajo la
presuncion de certeza de un “dicho”, que se califica como “hecho notorio y comunicacional”
y que por tanto no requiere prueba, comparezca ante el tribunal a defenderse y desvirtuar el
supuesto “hecho”, pero sin saber exactamente de qué deben defenderse, y todo bajo la ame-
naza de que si no comparece, se debe tener como que acepta los “hechos” que no conoce.

3. La sancion penal al desacato: competencia exclusiva de la Jurisdiccion Penal
mediante un proceso penal

Como hemos sefialado, el articulo 31 de la ley Organica de Amparo dispone como tipo
delictivo el incumplimiento del mandamiento de amparo constitucional dictado por el Juez,
previendo en tal caso una sancion de prision de seis (6) a quince (15) meses. Sobre esta nor-
ma que sanciona el desacato, la antigua Corte Suprema de Justicia, en sentencia N° 789 de 7
de noviembre de 1995 de la Sala Politica Administrativa,'® establecié con toda precision que
la competencia en materia de desacato corresponde exclusivamente a la Jurisdiccion penal.
Conforme a esa sentencia, por tanto, al juez de amparo le estd vedado siquiera apreciar y
hacer una calificacion del delito al remitir los autos al juez penal,'' correspondiendo tal califi-

1% Véase Caso Francisco Gonzdlez Aristiguieta v. Rafael Anibal Rivas Ostos. Véase en Revista

de Derecho Publico, N° 63-64, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1995, pp. 370 ss.

""" Fue el vicio en el cual incurrid, segin la Sala Politico Administrativa, la Corte primera de lo

Contencioso Administrativa en sentencia de 18 de octubre de 1995, cuando decidié como sigue: “Por tal
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cacion “al tribunal penal, en el contexto del debido proceso con la garantia del derecho a la
defensa (articulo 68 Constitucion),” no pudiendo el juez de amparo:

“ejecutar su propia sentencia conforme al procedimiento ordinario (articulo 523 del Codigo
de Procedimiento Civil), en lo que se refiere a lo previsto en el articulo 31 citado, ya que en
éste, el legislador consagré un tipo delictual (desacato) que requiere de un procedimiento, tal
como lo prevé el articulo 60, ordinal 5° de la Constitucion: “Nadie podra ser condenado en
causa penal sin antes haber sido notificado personalmente de los cargos y oido en la forma
que indique la ley”. Debe precisarse al respecto que la jurisdiccion ordinaria en materia pe-
nal, conforme a la Ley Orgénica del Poder Judicial le compete a los Juzgados de Primera Ins-
tancia en lo Penal y a los Tribunales Superiores (Titulo IV, Capitulo IV D y Titulo IV Capi-
tulo II D, respectivamente). Los jueces de dichos tribunales son entonces los jueces naturales
para conocer del desacato en referencia y las personas supuestamente implicadas en este deli-
to tienen el derecho constitucional de ser juzgadas por sus jueces naturales (articulo 69 Cons-
titucion).”

En definitiva, concluy6 la Corte Suprema, que:

“Con el fin de que el acto de administracion de justicia pueda realizarse en el marco del de-
bido proceso y con base a las exigencias legales y constitucionales imperantes, del desacato
de un “mandamiento de amparo constitucional dictado por el Juez” —articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales— debe conocer la jurisdic-
cion penal.”

Este ha sido, por lo demas, el criterio invariable del Tribunal Supremo luego de sancio-
nada la Constitucion de 1999, como resulta por ejemplo de la sentencia de la propia Sala
Constitucional de 31 de mayo de 2001 (Caso: Aracelis del Valle Urdaneta):

“...Ahora bien, en relacion con el desacato, ha sefialado este Alto Tribunal que dado el carac-
ter delictual del mismo, la calificacion que de este delito se haga “le compete al Tribunal
Penal, en el contexto del debido proceso con la garantia del derecho a la defensa (articulo
68 de la Constitucion)” (Vid. Sentencias de la Sala Politico-Administrativa del 7 de noviem-
bre de 1995: Caso Rafael A. Rivas Ostos y del 11 de marzo de 1999: Caso Angel Ramon Na-
vas).

En aplicacién de la jurisprudencia precedente y por cuanto en el escrito contentivo de la soli-
citud que dio origen al recurso de apelacion la solicitante imputd la comision de un hecho
punible de accién publica como lo es el desacato, previsto y sancionado en el articulo 31 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala se decla-
ra incompetente para conocer del mismo, y ordena remitir copia certificada del menciona-
do escrito a la Fiscalia General de la Republica a los fines de que se inicie la investigacion

correspondiente...”.">

razon, y al no haber podido el ciudadano Francisco Gonzalez Aristiguieta ejercer las funciones propias
del cargo de Jefe de la Brigada Territorial Numero 81, lo cual ciertamente le impidio la plena y perfecta
reincorporacion a tal cargo que fuese ordenada en el mandamiento de amparo otorgado, esta Corte
considera que el ciudadano Rafael Anibal Rivas Ostos incurrié en abierto desacato al mandamiento de
amparo, subsumiéndose tal conducta en el articulo 31 de la Ley que rige la materia. Asi se declara. En
consecuencia, esta Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ordena remitir a los érganos de la
jurisdiccion penal copia de la presente decision y de todas las actas contentivas del procedimiento de
desacato a los fines previstos en el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales.” Véase en Revista de Derecho Publico, N° 63-64, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas 1995, pp. 373 y ss.

"2 Citada en sentencia N° 74 de enero de 2003, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/ene

ro/74-240102-01-0934. HTM
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En otra decision, N° 74 del 24 de enero de 2002 de la misma Sala Constitucional, al re-
visar la sentencia de un juez penal de control del Estado Portuguesa que se habia declarado
“incompetente para conocer el desacato” que le habia solicitado una juez de primera instancia
del Trabajo y Agrario del Circuito Judicial del mismo Estado, “por considerar que no se trata
de un delito sino de una sancion administrativa, que corresponde aplicarla al juez que dicté la
decision de amparo incumplida,” la Sala consider6 errado dicho criterio, “ya que conforme al
articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales,
quien incumpla el mandamiento de amparo constitucional dictado por el juez, serd castigado
con prision de seis (6) a quince (15) meses. Se trata de una pena corporal que se prescribe
para toda aquella persona que incurra en el supuesto de desacato del contenido de un man-
damiento de amparo, y esto es propio de la jurisdiccion penal.” La Sala Constitucional
agregd que “asi lo ha ratificado la jurisprudencia, al considerar que es dicha jurisdiccion,
la encargada de conocer las causas iniciadas por incumplimiento de mandamiento de
amparo.”"

Ello implica que conforme a los principios constitucionales particularmente desarrolla-
dos en la Constitucion de 1999, y a lo dispuesto en el Codigo Organico Procesal Penal, en
Venezuela nadie puede ser condenado penalmente y a nadie se le puede imponer una pena,
“sin un juicio previo, oral y publico, realizado, sin dilaciones indebidas, ante un juez impar-
cial,” conforme a las disposiciones de dicho Codigo, “y con salvaguarda de todos los dere-
chos y garantias del debido proceso, consagrados en la Constitucion de la Republica, las
leyes, los tratados, convenios y acuerdos internacionales suscritos por la Reptblica” (art. 1),
correspondiendo en todo caso, a “los tribunales juzgar y hacer ejecutar lo juzgado” (art. 2), y
en los términos del articulo 7 del mismo Codigo, y correspondiendo “exclusivamente [...] a
los jueces y tribunales ordinarios o especializados establecidos por las leyes, con anterioridad
al hecho objeto del proceso,” que son los tribunales penales de la jurisdiccion ordinaria, que
son los Uinicos que tienen “la potestad de aplicar la ley en los procesos penales.”"*

B Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/enero/74-240102-01-0934 HTM. En resefia

de Juan Francisco Alonso, en EI/ Universal de 21 de marzo de 2014, el periodista incluso informa que
“Al revisar los archivos del TSJ, El Universal verifico que en los afios posteriores ese criterio fue ratifi-
cado en decisiones como las namero 728 del 2 de abril de 2002, la 662 del 4 de abril de 2003 y la 530
del 5 de abril de 2005, en las cuales reiterd que tan pronto se verifique un incumplimiento de un amparo
se debe notificar al Ministerio Publico sobre el mismo para que investigue al sefialado y decida si pide
su enjuiciamiento.*“Véase Juan Francisco Alonso, “Con caso Scarano TSJ echod a la basura 12 afios de
jurisprudencia. Juristas alertan que Sala Constitucional no puede condenar a nadie”, en El Universal
viernes 21 de marzo de 2014 12:00 AM, en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140321/con-

caso-scarano-tsj-echo-a-la-basura-12-anos-de-jurisprudencia

14 . . . .
Como lo ha dicho con razén el profesor Roman José¢ Duque Corredor, en este caso: “Se con-

sidero el incumplimiento del mandamiento del amparo como un delito, pero sin embargo, el enjuicia-
miento del Alcalde del Municipio San Diego no se tramit6 por el procedimiento ordinario penal, sino
por el de una falta, por lo que no se efectuo la fase previa de averiguacion, el enjuiciado no participd en
esta fase y no se le acuso formalmente sino simplemente se le citd sumariamente para la audiencia oral.
Siendo un delito se le juzgod, sin embargo, en una sola instancia, sin derecho a recurrir contra la senten-
cia condenatoria.” Véase en su articulo: “Garantias constitucionales violadas por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en el caso del enjuiciamiento penal del Alcalde del Municipio San
Diego, Estado Carabobo, Venezuela,” Caracas 20 de marzo de 2014 (Consultado en original)
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4.  La inconstitucional asuncion de la competencia de la Jurisdiccion Penal por la
Sala Constitucional, como juez y parte, violando las garantias de la presuncion
de inocencia, al juez natural y a la doble instancia

Ahora bien, contrariamente a la anteriormente expuesto, la Sala Constitucional en la
sentencia N° 138 de 17 de marzo de 2014, que comentamos, luego de establecer un inconsti-
tucional procedimiento para verificar el desacato a una sentencia cautelar que dicté en mate-
ria de amparo, concluy6 afirmando que:

“Esta Sala Constitucional, en caso de quedar verificado el desacato, impondra la sancion
conforme a lo previsto en el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Ga-
rantias Constitucionales y remitira la decision para su ejecucion a un juez de primera instan-
cia en lo penal en funciones de ejecucion del Circuito Judicial Penal correspondiente.”

Ni mas ni menos, la Sala Constitucional, decidid que una vez ella misma verificara la
conducta penal de desacato, ella misma impondria directamente a los culpables la sancion
penal de prision de seis (6) a quince (15) meses prevista en el articulo 31 de la Ley Orgéanica;
verificacion y sancion penal que solo puede corresponder ser impuesta por un juez penal. Al
contrario, en este caso, la Sala Constitucional usurp6 la competencia de los tribunales de la
jurisdiccion penal, que son el juez natural en esos casos, previendo que solo remitiria los
autos, al juez penal “para le ejecucion de la decision,” es decir, para decidir lo conducente al
lugar de detencion del condenado. Con ello, mediante la sentencia comentada, la Sala Consti-
tucional usurpo la competencia de los jueces penales no solo para “verificar el delito de des-
acato,” sino para imponer la sancion penal prevista en la mencionada norma de la Ley Orga-
nica de Amparo, todo lo cual es abiertamente violatorio del articulo 49,4 de la Constitucion
que garantiza el derecho de “toda persona a ser juzgada por sus jueces naturales en la juris-
diccion ordinaria,” y del articulo 49.1 de la misma Constitucion que a la garantia judicial de
la doble instancia, es decir, que “toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del
fallo.”"

En este caso, dicha norma fue violada al erigirse la Sala Constitucional en un tribunal ad
hoc, de excepcion, ni siquiera creado mediante ley antes de la comision del supuesto hecho
punible, violando la mas elemental de las garantias al derecho proceso; y todo ello, para
desarrollar un proceso sumario, alejado totalmente de las garantias del proceso penal, donde
la Sala incluso actia como juez y parte agraviada (cuyas decisiones supuestamente se han
desacatado), con el Unico objetivo de encarcelar rapidamente a quienes “incumplan” sus
propias decisiones, sin prueba alguna del supuesto incumplimiento, invirtiendo la carga de la

1 I : : 1 >
> Con razon, Juan Manuel Raffalli consideré que “este ‘precedente’ no solo supone el fin de un

criterio reiterado sino que representa “una violacion a la doble instancia, porque si el TSJ ya tomo una
decision ante quién puede apelar el Alcalde”. Véase en Juan Francisco Alonso, “Con caso Scarano TSJ
echo a la basura 12 afos de jurisprudencia. Juristas alertan que Sala Constitucional no puede condenar a
nadie”, en El Universal viernes 21 de marzo de 2014 12:00 AM, en http://www.eluniversal.com
/nacional-y-politica/140321/con-caso-scarano-tsj-echo-a-la-basura-12-anos-de-jurisprudencia. Por todo
ello, con razon, el profesor Alberto Arteaga explicd que lo decidido “no tiene precedentes en el pais. Es
tan absurdo como una condena a pena de muerte. Si lo hizo la sala Constitucional, cuyas sentencias
tienen caracter vinculante, cualquier tribunal que conozca de un procedimiento de amparo puede hacer
lo mismo. Si damos por buena esta decision cualquier alcalde puede ser destituido sin formula de juicio,
como ocurrié con Scarano.” Véase Edgard Lopez, “Cualquier alcalde puede ser destituido como Scara-
no. Los penalistas Alberto Arteaga y José Luis Tamayo consideran que la Sala Constitucional viold la
carta magna,” en El Nacional, Caracas 21 de marzo de 2014, 12.0lam, en http://www.el-nacional.
com/poli-tica/Cualquier-alcalde-puede-destituido-Scarano 0 376162596.html.
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prueba y la presuncion de inocencia, e incluso, con la posibilidad de condenar en ausencia, al
“presumir” la culpabilidad del supuestamente “imputado” cuando no compareciera a una
audiencia fijada.

V. LA CRIMINALIZACION DEL EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA
Y LA VIOLACION DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO

Mayor aberracion juridica que la antes resefiada es inconcebible, y mas aun, provinien-
do del juez constitucional el cual deberia ser el garante de la supremacia e integridad de la
Constitucion.

Con ella, ademas, se ha abierto la puerta a la criminalizacion del ejercicio de la funcion
administrativa al permitirse que mediante el simple expediente de que cualquiera puede acu-
dir ante la Sala Constitucional y demandar a un funcionario administrativo basado en la pro-
teccion de “derechos e intereses colectivos o difusos” para que ejerza sus funciones propias
como lo pautan las leyes, la Sala, inventando un desacato y mediante un procedimiento breve
y sumario, invirtiendo la carga de la prueba, pueda rapidamente sancionar por desacato y
encarcelar al funcionario por el mal ejercicio de sus funciones. Y si se trata de un funcionario
electo, como es el caso de los alcaldes, la Sala, sin ser juez penal, pueda llegar a declarar la
inhabilitacion politica del funcionario, al encarcelarlo y separarlo de su cargo violando el
principio democratico.

Y algo parecido, pero més grave fue lo que precisamente ocurrid, como estaba anuncia-
do, en el caso del Alcalde y del Director de la Policia Municipal del Municipio San Diego,
luego de efectuada la audiencia que la sentencia N° 138 de la Sala Constitucional habia in-
constitucionalmente fijado para el dia 19 de marzo de 2014, para decidir sobre el supuesto
desacato por parte de los mismos al mandamiento de amparo cautela dictado por la propia
Sala mediante sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014.

La audiencia, en efecto, se realizé ante la Sala Constitucional con una duracion de maés
de 8 horas, y al final de la noche del mismo dia 19 de marzo de 2014, segiin se informo ofi-
cialmente en la Nota de Prensa difundida por el Tribunal Supremo,'® como habia sido anun-
ciado, la Sala Constitucional sanciond al Alcalde Vicencio Scarano Spisso y el Director de la
Policia Municipal Salvatore Lucchese Scaletta, a cumplir diez meses y quince dias de prision,
mas las accesorias de Ley; y ademas, no solo le impuso al Alcalde la “pena” accesoria de
separarlo del ejercicio de su cargo por ese tiempo, sino mas grave, de “cesarlo” definitiva-
mente “en el ejercicio de sus funciones en el cargo de Alcalde del municipio San Diego del
estado Carabobo,” cuando no hay ley alguna que autorice a la Sala Constitucional a “revocar-
le” el mandato a un Acalde como funcionario electo popularmente.

Lo que es definitivo en esta materia es el principio establecido en el articulo 23.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (que conforme al articulo 23 de la Constitu-
cion tiene jerarquia constitucional en el pais, a pesar de que -violando la propia Constitucion-
el gobierno haya denunciado la Convencion en 2013) en el sentido de que toda restriccion al
ejercicio de derechos politicos debe estar basada en una “condena, por juez competente, en
proceso penal.” Ello significa que para eliminarle a un ciudadano sus derechos democraticos,
consistentes por ejemplo, en el derecho a ejercer cargos publicos de eleccion popular, que es
de la esencia de la democracia representativa, es necesario primero, que se produzca una
“condena” judicial; segundo, que la misma sea pronunciada por un “juez competente”, y

% Véase en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdepren-sa.asp?codigo=1771.
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tercero que ello ocurra “en un proceso penal.” Es lo que precisamente lo que no ocurrié en el
caso de la decision que comentamos de la Sala Constitucional.

Pero teniendo en cuenta que efectivamente la Sala Constitucional usurp6 las potestades
de la Jurisdiccion penal ordinaria, y procedié ella misma, directamente, a condenar penal-
mente a unos funcionarios, ain cuando sin seguir proceso penal alguno, a una pena de pri-
sion; la pena accesoria que podia dictar solo podia ser la “inhabilitacion politica” establecida
en el articulo 24 del Coédigo Penal, que establece que la misma “no podra imponerse como
pena principal, sino como accesoria a las de presidio o prision y produce como efecto la
privacion de los cargos o empleos publicos o politicos que tengan el penado y la incapacidad,
durante la condena, para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufra-
gio.” Pero no. En este caso, la Sala ni siquiera aplicé esta pena accesoria de suspension del
ejercicio de sus funciones durante la condena (10 meses), sino que procedi6 a despojar al
funcionario electo de su cargo, el cual como consecuencia de la cesacion decidida, no podra
volver a ejercerlo. Ello por supuesto es inconstitucional, pues la Sala Constitucional no tiene
competenlsia para declarar la “falta absoluta” del Alcalde, es decir, revocarle en este caso su
mandato.

Pero asi lo hizo, lo que quedd corroborado con el rapido anuncio que al dia siguiente de
la famosa decision de cesar al Alcalde en el ejercicio de su cargo de eleccion popular, hizo en
rueda de prensa la Vicepresidenta del Consejo Nacional Electoral, de la cual la Agencia
Venezolana de Noticias informé que dijo lo siguiente: “Al ser notificados por el Tribunal
Supremo de Justicia sobre el cese en el ejercicio de funciones del ciudadano alcalde del mu-
nicipio San Diego y, en consecuencia, su falta absoluta, la Junta Nacional Electoral ha con-
vocado a los técnicos de este organismo para la elaboracion de una propuesta de cronograma,
que debera ser discutida en las proximas horas en el Consejo Nacional Electoral.”'® El anun-
cio se concretd el dia 21 de marzo de 2014, al anunciar a la prensa la misma vicepresidente
del Consejo Nacional Electoral, Sra. Oblitas que el organismo habia decidido “convocar
perentoriamente elecciones en el municipio San Diego del estado Carabobo,” en vista de la
“notificacion realizada por los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) quienes

1 . . . ~ ’
7 Sobre esto, el profesor José Ignacio Hernandez ha sefialado con razén, que “al margen de las

irregularidades del proceso que condujo a la detencion del Alcalde Scarano, lo cierto es que ¢l sigue
siendo Alcalde, pues el mandato popular no se extingue por la sola detencion judicial. Tanto mas, acoto,
cuando esa detencion fue producto de un proceso violatorio derechos fundamentales.

Al pretender convocar a elecciones en el Municipio San Diego, se esta violando, por ello, el man-
dato popular, al crearse una ausencia absoluta que no esta indicada expresamente.

Ni el TSJ ni el CNE pueden crear nuevas causales de ausencia absoluta distintas a las establecidas
en la Ley, pues ello implicaria desconocer, ilegitimamente, ese mandato popular. Eso es lo que esta
sucediendo, precisamente, con el Alcalde Scarano.” Véase en, José Ignacio Hernandez, “Es constitucio-
nal que el CNE convoque elecciones en el Municipio San Diego?, 20 de Marzo de 2014, en http://
prodavinci.com/blogs/es-constitucional-que-el-cne-convoque-elecciones-en-el-municipio-san-diego-jose
-ignacio-hernandez/.

'8 Asi lo informé la Agencia Venezolana de Noticias (AVN), Jueves, 20/03/2014 01:00 PM. Otra
resefia de lo informado por la Sra. Sandra Oblitas, indica que dijo que “el ente electoral se encuentra en
proceso de preparacion del cronograma electoral para el municipio de San Diego” y que “ante la detencion
y destitucion del alcalde Vicencio Scarano, emitida por Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), la rectora del
ente electoral informd que en las proximas horas se convocara a nuevos comicios.” Véase la resefia en
http://www.lapatilla.com/site/2014/03/20/cne-prepara-cronograma-para-elecciones-en-san-diego/.
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declararon la falta absoluta e inhabilitacién de Scarano,” lo que por lo demds, parece que no
debia haber sabido porque la sentencia no habia sido publicada."

En todo caso, lo decidido por el Consejo Nacional Electoral, ademas, viola abiertamente
el articulo 87 de la ley Organica del Poder Publico Municipal de 2010 que establece expre-
samente que “cuando la falta del alcalde se deba a detencion judicial, la suplencia la ejercera
el funcionario designado por el Concejo Municipal, dentro del alto nivel de direccion ejecuti-
va”, agregando que es el Consejo Municipal el que puede decidir convertir la falta temporal
en absoluta cuando la “falta temporal se prolonga por més de noventa dias consecutivos.””

En todo caso, la consecuencia inmediata de la decision de la Sala fue que los funciona-
rios, es decir, el Alcalde Vicencio Scarano Spisso y el Director de la Policia Municipal Salva-
tore Lucchese Scaletta, fueron detenidos en el acto, por decision nada menos que del Juez
Constitucional, y puestos “a la orden del Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacional (Se-
bin),” estableciéndose Caracas “como sitio de reclusion [...] hasta tanto un juez de primera
instancia en funciones de ejecucion determine el sitio definitivo de reclusion.” Eso fue lo que
leyo en la audiencia la Presidenta de la Sala Constitucional, indicaindose ademas, en la Nota
de Prensa que al haber oido a las partes en la audiencia y estar presente representantes del
Ministerio Publico y de la Defensoria del Pueblo “el TSJ da cumplimiento estricto al debido
proceso.” *' Y la Defensora del Pueblo, obviando todo analisis juridico y olvidandose de su
funcion de velar por que en los procesos se garanticen los derechos humanos por los 6rganos
del Estado, se limit6 a afirmar que “Es imposible que con la presencia de todos los poderes
publicos (en la audiencia contra Scarano) se cometa una ilegalidad.”* Alli esta la clave de

1 . . ’ .. . . .
®  Véase en Eugenio Martinez, “CNE prepara comicios para elegir sustituto en San Diego,” en

El Universal, 21 de marzo de 2014, Como lo escribio el periodista en la resefia de la rueda de prensa que
se hizo sin preguntas: “La ausencia de preguntas no permitio aclarar interrogantes técnicas y legales
sobre este proceso [...] Desde la perspectiva legal no fue posible precisar por qué el CNE admite la
ausencia absoluta de Scarano cuando esta no fue dictada por un juez penal o por qué se avala la inhabili-
tacion politica del alcalde a través de un procedimiento especial no previsto taxativamente en las leyes.”
Véase en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140321/cne-prepara-comicios-para-elegir-susti
tuto-en-san-diego.

2 Veéase la Ley Organica del Poder Publico Municipal en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. del 28
de diciembre de 2010.

2 Véase en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasdepren-sa.asp?codigo=11

771. Sin embargo, el abogado defensor del Alcalde de San Diego, indicé sobre la audiencia, que “la Sala
Constitucional actu6 como un tribunal penal. Se desarroll6 un juicio sumarisimo, en el cual ni siquiera
hubo una acusacion de parte del Ministerio Publico. Teniamos 47 testigos y, sin criterio alguno, se nos
dijo que solo aceptarian 5. Apenas se nos concedid 10 minutos, compartidos entre el alcalde y yo, para
exponer los alegatos de defensa. El TSJ avalo los testimonios de 5 guardias nacionales, una vecina de San
Diego y un video con seflalamientos del presidente de la Asamblea nacional, Diosdado cabello, contra
Scarano. Todo se resolvio al final de una audiencia de 8 horas.” Véase Edgard Lopez, “Cualquier alcalde
puede ser destituido como Scarano. Los penalistas Alberto Arteaga y José Luis Tamayo consideran que la
Sala Constitucional violo la carta magna,” en E/ Nacional, Caracas 21 de marzo de 2014, 12.0lam, en

http://www.el-nacional.com/politica/Cualquier-alcalde-puede-destituido-Scaran0376162596.html

22 «La defensora del Pueblo, Gabriela Ramirez, le sali6 al paso a las criticas que desde distintos

sectores se le han formulado al procedimiento realizado por la Sala Constitucional contra Scarano y
defendio su legalidad,” limitandose dicha funcionara a decir que “Es imposible que con la presencia de
todos los poderes publicos se cometa una ilegalidad”, afirmo, al tiempo que asegurd que el hoy exalcal-
de tuvo la oportunidad de defenderse de los sefialamientos en una “audiencia muy larga”. Véase en Juan
Francisco Alonso, “Con caso Scarano TSJ echo a la basura 12 afios de jurisprudencia. Juristas alertan
que Sala Constitucional no puede condenar a nadie”, en E/ Universal viernes 21 de marzo de 2014 12:00
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tanta violacion al ordenamiento juridico en un régimen autoritario: pretender que una accién
inconstitucional es “legal” porque se comete por todos los 6rganos del Estado.”

En todo caso, con el Tribunal Supremo como instrumento para someter y encarcelar los
alcaldes de oposicion, quien ejerce la Presidencia de la Republica (N. Maduro) al dia siguien-
te de la sentencia del Tribunal Supremo, y antes de que su texto se hubiese publicado, el dia
20 de marzo de 2014 ya habia comenzado a amenazar directamente a los demas Alcaldes, de
que usaria al Tribunal Supremo para eliminarlos,” y lo mismo hizo dos dias mas tarde el
Gobernador del Estado Barinas en relacion con Alcaldes de esa entidad.”

Las amenazas se comenzaron a concretar de inmediato, y asi, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, muy obediente y diligentemente, mediante sentencia N° 150 de
ese mismo dia 20 de marzo de 2014, con base en las mismas solicitudes de “demandas de
proteccion por intereses colectivos o difusos,” y en vista de la extension de la medida cautelar
de amparo dictada por la sentencia N° 135 de 12 de marzo de 2014, al Alcalde del Municipio
San Cristobal del Estado Tachira, Sr. Daniel Ceballos, mediante sentencia N° 137 de 17 de
marzo de 2014; resolvid, con la misma motivacion de que “por la prensa se ha difundido
informacion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato de amparo
constitucional” mencionado, lo cual la Sala igualmente lo calificé “como un hecho notorio y
comunicacional,” convocar al Alcalde, a quien ademas se habia detenido acusado de rebe-
li6n,* a que concurriera a la misma y famosa “audiencia oral” preconstituida® para en todo

AM, en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140321/con-caso-scarano-tsj-echo-a-la-basura-
12-anos-de-jurisprudencia

2 Habria que recordarle a la defensora del Pueblo lo que el politico espafiol Iiiaki lanasagasti,

destacaba en su comentario a la traduccion del profesor Carlos Armando Figueredo del libro de Ingo
Miiller, Los Juristas del Horror, (1987) sobre el comportamiento de los jueces durante el nazismo en
Alemania, en el sentido de que “la terrible conclusion que saca del libro es que los atropellos, las prisio-

nes, las torturas y atin el exterminio en masa se hicieron de manera legal y apegada a la norma.”

# El dia 20 de marzo de 2014, a las pocas horas de haber la Sala Constitucional dictado su deci-

sion encarcelando al Alcalde del Municipio San Diego del Estrado Carabobo, Nicolas Maduro como
Presidente de la Republica, refiriéndose al Alcalde del Municipio Chacao del Estado Miranda, le dijo:
“Ramén Muchacho pongase las pilas, porque si el Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) toma acciones
con estas pruebas, usted se va de esa alcaldia ;0y6? llamariamos a elecciones, para que el pueblo de
Chacao tenga un alcalde o una alcaldesa que de verdad lo represente” [...] Alertd que los manifestantes
pueden protestar “todos los dias que quieran, pero no pueden trancar las vias. En lo que lo hagan, entra-
remos y formara parte del expediente de desacato de Ramon Muchacho. Mirese en el espejo”. Véase en
“Maduro amenaza con elecciones en el municipio Chacao”, en El Universal, jueves 20 de marzo de
2014 05:53 PM, en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140320/maduro-amenaza-con-
elecciones-en-el-municipio-chacao

3 Véase en Walter Obregén, “Adan Chévez amenazé con poner presos a dos alcaldes de Bari-

nas. En un acto, el gobernador de Barinas advirti6 al alcalde José¢ Luis Machin (Barinas) y Ronald Agui-
lar (Sucre) que “podrian acabar como Scarano y Ceballos”, en £/ Universal viernes 21 de marzo de 2014
12:31pm, en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/protestas-en-venezuela/140321/adan-cha
vez-amenazo-con-poner-presos-a-dos-alcaldes-de-barinas

% El dia 19 de marzo de 2013 oficialmente se informé de la detencion del Alcalde Daniel Ceba-

llos por parte del Servicio Bolivariano de Inteligencia (Sebin) por supuesta decision del Tribunal 1ro de
Control de Téchira, el cual habia ordenado su captura para juzgarlo por rebelion civil, en la carcel mili-
tar de Ramo Verde (Caracas). Véase en http://www.vtv.gob.ve/articulos/2014/03/19/detenido-alcalde-
de-san-cristobal-daniel-ceballos-por-rebelion-civil-y-agavillamiento-2064.html y en http://www.el-na-
cional.com/politica/Detenidos-Sebin-Daniel-Ceballos-Scarano 0 376162385.html. El 22 de marzo, in-
cluso, se anunciaba en los medios que seria presentado ante dicho juez penal de San Cristobal.



JURISPRUDENCIA 193

caso considerarlo culpable de desacato, condenarlo sin juicio penal en violacion de todas las
garantias del debido proceso, encarcelarlo y revocarle inconstitucionalmente su mandato
popular. Y asi ocurrié en una audiencia que tuvo lugar el 25 de marzo de 2014, en la cual
como lo anunci6 la Nota de Prensa del Tribunal Supremo “se sancion6 a Daniel Ceballos a
cumplir 12 meses de prision,” decidiéndose ademas que “cesa en el ejercicio del cargo de
alcalde del municipio San Cristobal del Estado Tachira.”*®

El Alcalde Ceballos, en todo caso, en la Audiencia del 25 de marzo de 2014 ante la Sala
Constitucional, le expreso a los magistrados directamente, entre otras cosas, que estaba alli
“porque no existe estado de derecho y justicia,” que de esa Sala, no esperaba justicia, y que
estaba “preparado para recibir una sentencia de unos verdugos que estan a punto de consumar
un Golpe de Estado contra el Pueblo de San Cristobal.” Se identificé como “un civil secues-
trado en una prision militar que comparte celdas con Enzo Scarano, un alcalde legitimo y
depuesto y Leopoldo Lopez, el hombre que con dignidad y valentia desperto al pueblo. Soy
perfectamente consciente de por qué estoy aqui. Tengo muy claro las razones que me traen a
este patibulo.” Y dichas razones, las resumio en la siguiente forma:

“Estoy aqui porque el 8 de diciembre, los dignos ciudadanos de San Cristobal me dieron el
honor y el privilegio de gobernar a la capital del Tachira, otorgandome un mandato incues-
tionable: me eligieron con el 70% de los votos.

Estoy aqui, porque durante 77 dias he trabajado sin descanso durante dia y noche, para ser
digno de ese mandato que el pueblo me confirio: El de acatar las leyes y llevar a mi ciudad
hacia un camino de prosperidad. Han sido los mejores 77 dias de mi vida: gobernar a un pue-
blo valiente y libre que se resiste ante todas las dificultades.

Estoy aqui porque he manifestado publicamente mi rechazo frente a un régimen que ha em-
pobrecido a mi patria, que ha desfalcado sus arcas, que ha encarcelado a inocentes, que ha
torturado a estudiantes, que ha asesinado a mis compatriotas. Es un régimen que no merece
estar un minuto mas en el Poder y contra el que siempre me opondré.

Estoy aqui porque he defendido la Constitucion que ha sido violentada en sus principios por
una tirania que ha burlado el sagrado principio de la separacion de poderes.”

Lamentablemente, sin embargo, en el texto de la sentencia publicada diecisiete dias
después, la Sala Constitucional no recogié todo lo expresado por el Alcalde.

VI. EL FALLIDO INTENTO DE LA SALA CONSTITUCIONAL DE JUSTIFICAR LO
INJUSTIFICABLE: LA VIOLACION DE TODOS LOS PRINCIPIOS DEL DEBIDO
PROCESO EN EL CASO DE LAS SENTENCIAS DICTADAS CONTRA LOS AL-
CALDES, REVOCANDOLES SU MANDATO POPULAR

La anunciada y esperada sentencia en el caso de Vicencio Scarano Spisso, Alcalde del
Municipio San Diego del estado Carabobo y de Salvatore Lucchese Scaletta Director General

7 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/marzo/162286-150-20314-2014-14-0194. HTML

®  Véase en http://www.tsj.gov.ve/informacion/notasdeprensa/notasde-prensa.asp?codigo=11

784. En la Nota de Prensa se informa que se habria dado “estricto cumplimiento al debido proceso” por
el hecho de que se oy0 al encausado y a la Asociacion Civil que acciono contra ¢l. Se le olvido a la Sala
Constitucional que conforme al articulo 49 de la Constitucion, el debido proceso no se agota en el dere-
cho a ser oido, sino a la defensa, a la presuncion de inocencia, al juez natural, a la doble instancia entre
otros, todos violados en dicha audiencia.

¥ http://cifrasonlinecomve.wordpress.com/2014/03/28/alcalde-daniel-ceballos-le-da-hasta-por-

la-cedula-a-los-magistrados-del-tsj/
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de la Policia Municipal de San Diego del Estado Carabobo, que se adopt6 en la audiencia de
fecha 19 de marzo de 2014, y que fue publicada con el N° 245 el dia 9 de abril de 2014,
enjuiciandolos, condenandolos penalmente y encarceldndolos, y en cuanto al Alcalde Scara-
no, revocandole su mandato popular, es un compendio de violaciones al debido proceso que
estd garantizado en el articulo 49 de la Constitucion, y que el “maximo garante de la misma”
simplemente viol6 impunemente.

Igualmente repite el compendio de dichas violaciones, la sentencia adoptada en la au-
diencia del dia 25 de marzo de 2014, y publicada con el N° 263 el 11 de abril de 2014°" dicta-
da en contra del Alcalde del Municipio San Cristobal del Estado Téchira, Daniel Ceballos, en
la cual se aplico la “doctrina vinculante” que se estableci6 inconstitucionalmente en la prime-
ra, ¢ igualmente, se lo enjuicid, condend penalmente, encarceld y se le revocd su mandato
popular en contra de todos los principios del debido proceso.

En las lineas que siguen son referiremos basicamente a la primera de dichas sentencias,
en el entendido que todos los razonamientos y criticas que formulamos a la misma se aplican
también a la segunda, pues tienen idéntico contenido.

1. Sobre el debido proceso

En efecto, la garantia constitucional al debido proceso® que se ha desarrollado detalla-
damente en el articulo 49 de la Constitucion, ha sido analizada extensamente por el Tribunal
Supremo de Justicia, siendo calificada por la Sala Constitucional como una “garantia supre-
ma dentro de un Estado de Derecho™®, configurada por un conjunto de derechos como son: el
derecho al Juez natural (numeral 4 del articulo 49); el derecho a la presuncion de inocencia
(numeral 2 del articulo 49); el derecho a la defensa y a ser informado de los cargos formula-
dos (numeral 1 del articulo 49); el derecho a ser oido (numeral 3 del articulo 49); el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas (numeral 8 del articulo 49); el derecho a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para su defensa (numeral 1 del articulo 49); el derecho a no confe-
sarse culpable y no declarar contra si misma (numeral 5 del articulo 49); y el derecho a la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses del procesado (articulo 26 de la Constitu-
ci6n). *

3 Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/abril/162860-245-9414-2014-14-0205. HT
ML. Véase también en Gaceta Oficial N° 40.391 de 10 de abril de 2014.

' Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/abril/162992-263-10414-2014-14-0194 HT
ML

32 Véase en general, Antonieta Garrido de Cardenas, “La naturaleza del debido proceso en la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999”, en Revista de Derecho Constitucional,
N° 5 (julio-diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 89-116; Antonieta Garrido de Cardenas,
“El debido proceso como derecho fundamental en la Constitucion de 1999 y sus medios de proteccion”,
en Bases y principios del sistema constitucional venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de
Derecho Constitucional realizado en San Cristobal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen 1, pp.
127-144.

3 Véase sentencia N° 123 de la Sala Constitucional (Caso: Sergio J. Meléndez) de 17 de marzo

de 2000, en Revista de Derecho Publico, N° 81, (enero-marzo), Editorial Juridica Venezolana, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 143.

* Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo en sentencia N° 157

de 17 de febrero de 2000, (Caso: Juan C. Pareja P. vs. MRI), en Revista de Derecho Publico, N° 81,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 136 ss.
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Por tanto, conforme lo ha decidido Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, por ejemplo, en sentencia N° 97 de 15 de marzo de 2000 (Caso: Agropecuaria Los Tres
Rebeldes, C.A. vs. Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito, Trabajo,
Agrario, Penal, de Salvaguarda del Patrimonio Publico de la Circunscripcion Judicial del
Estado Barinas), “se denomina debido proceso a aquél proceso que reuna las garantias indis-
pensables para que exista una tutela judicial efectiva,” de manera que “cualquiera sea la via
procesal escogida para la defensa de los derechos o intereses legitimos, las leyes procesales
deben garantizar la existencia de un procedimiento que asegure el derecho de defensa de la
parte y la posibilidad de una tutela judicial efectiva.”*

En el caso del enjuiciamiento y condena sin proceso, a los Alcaldes de los Municipios
San Diego del Estado Carabobo y San Cristobal del Estado Tachira, es precisamente un caso
de violacion flagrante del debido proceso, al haberse a “juzgado,” condenado y encarcelado a
los mismos por el “delito” de desacato de una decision cautelar de amparo, por un tribunal
incompetente por no ser parte de la Jurisdiccion penal, es decir, violandose el derecho al juez
natural, sin proceso penal alguno cuando al tratarse de un hecho punible de accion publica se
requeria de la iniciativa del Ministerio Publico, mediante un procedimiento sumarisimo en el
cual la Sala Constitucional actué como juez y parte, invirtiendo la carga de la prueba, al
presumir la culpabilidad de los encausados, violandose el derecho a la presuncion de inocen-
cia, y ademas, el mismo derecho a la defensa.

2. La inconstitucional “presuncion” de desacato al mandamiento de amparo y su
declaracion final”

Esas violaciones ocurrieron en particular, en la antes mencionada sentencia en el caso
de Vicencio Scarano Spisso, Alcalde del Municipio San Diego del estado Carabobo y de
Salvatore Lucchese Scaletta Director General de la Policia Municipal de San Diego del esta-
do Carabobo, dictada a raiz de una la “accién auténoma de amparo constitucional para la
defensa de derechos e intereses colectivos y difusos de la poblacién venezolana”, intentada el
7 de marzo de 2014 por varias asociaciones y organizaciones contra dichos ciudadanos, por
omision de acciones tendentes a prevenir desordenes publicos dentro del Municipio San
Diego”

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia N° 136, del
12 de marzo de 2014, habia admitido la accion y acordado una medida de “amparo constitu-
cional cautelar.” Posteriormente, mediante sentencia N° 138, del 17 de marzo de 2014, la
Sala advirti6 el posible desacato del amparo cautelar impuesto, convocando a los demanda-
dos a audiencia publica que se efectud el 19 de marzo de 2014, al final de la cual la Sala
declar6 “el desacato y sancion6 a los nombrados ciudadanos a cumplir diez (10) meses y
quince (15) dias de prision,” de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, acordando ademas,
“en consecuencia, el cese en el ejercicio de los cargos publicos que ostentaban ambos
ciudadanos.”

Después de hacer un recuento de la audiencia y su objeto, de las pruebas y de las expo-
siciones de los intervinientes en la misma, entre ellos de la representante del Ministerio
Publico (Roxana Orihuela) quien aclar6 que ella no habia venido a la misma “a imputar o
acusar sino a que se restituya la situacion juridica infringida,” promoviendo sin embargo los
testimonios de cinco oficiales de la Guardia Nacional,” limitdndose solo a solicitar de “la

35 Véase en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000.
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Sala que haga lo conducente para que se cumpla el amparo,” pero no sin antes afirmar “Que
todas estas acciones desestabilizadoras 1o que persiguen es un golpe de estado.”

Sobre el “hecho probado” la Sala Constitucional de nuevo ratificd que su sentencia N°
138 de 17 de marzo de 2014, habia apelado a lo que “... por la prensa se ha difundido infor-
macion de la que pudiera denotarse el presunto incumplimiento del mandato constitucional
librado” lo que califico como “un hecho notorio y comunicacional” en los términos expues-
tos en su de sus sentencias sentencia N° 98 del 15 de marzo de 2000 (caso: “Oscar Silva
Hernandez”), ratificada en la sentencia N° 280 del 28 de febrero de 2008 (caso: Laritza Mar-
cano Gomez), ignorando sin embargo que en las mismas la propia Sala dispuso que la figura
del “hecho publico comunicacional” no podia invocarse como medio para eludir la carga
probatoria, si el mismo habia sido desmentido por las personas implicadas en el hecho, tal
como se expresa en esas sentencias, en las partes que la sala omitio transcribir. La Sala, con
base en ello, declar6 en la sentencia que fue “el hecho notorio comunicacional [el] que ge-
ner6 la presuncion del desacato del fallo dictado por esta Sala Constitucional,” de manera que
con base en ello, en su recuento de las pruebas que hizo, lo que aprecid fue que las aportadas,
en su criterio, no desvirtuaban esa ilegitima e inconstitucional “presuncion” de culpabilidad
que ella misma habia construido y que a su juicio, en violaciéon al derecho a la presuncion de
inocencia, eran los “imputados” quienes debian desvirtuarla. De ello concluyd entonces la
Sala, como estaba ya previsto, declarando que las pruebas apreciadas que “acreditaban” el
“hecho notorio comunicacional”, “le dan certeza y convencimiento de que los ciudadanos
Vicencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta son responsables del desacato al
amparo cautelar decretado en sentencia dictada el 12 de marzo de 2014,” y que “aun después
de dictado el mandamiento de amparo cautelar se ha mantenido la abstencion u omision de
los prenombrados ciudadanos en ejercer las competencias que por la Constitucion y las leyes
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela le han sido atribuidas.” De todo ello, la Sala con-
cluyd que “quedd demostrada la falta de acatamiento del amparo cautelar dictado por esta
Sala, por parte de los encartados de autos, quienes incumplieron las 6rdenes contenidas en el
mismo.”

Luego paso6 la Sala a analizar “el derecho”, partiendo del contenido y de las 6rdenes im-
partidas en su “mandamiento de amparo constitucional cautelar” considerando que “en la
audiencia de autos quedd demostrado que los demas cuerpos de seguridad del Estado no
tuvieron respuesta de la Policia y de la Alcaldia del Municipio San Diego, en materia de
prevencion y control de acciones violentas,” y que “el Alcalde del Municipio San Diego del
estado Carabobo no cumplio cabalmente con la inmediata remocion de los obstaculos ubica-
dos en varias vias publicas que se encuentran en el Municipio,” ni de “evitar, segin la ley y el
mandato de esta Sala, la obstruccion total y parcial de vias publicas en el territorio de ese
Municipio,” considerando en definitiva como co-responsable en esos hechos al ciudada-
no Salvatore Lucchese Scaletta, todo conforme a “lo previsto en los articulos 34, 44 y 46 de
la Ley Organica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana.” En
razon de todo lo expuesto, finalmente, la sala estimd

“demostrado que los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta,
omitieron cumplir el mandamiento de amparo cautelar dictado por esta Sala mediante sen-
tencia N° 136, del 12 de marzo de 2014, en los términos ordenados por este Maximo Tribu-
nal de la Republica, contraviniendo lo resuelto por el mas alto nivel de la administracion de
justicia (vid. articulo 3 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia), atentando con-
tra su imagen, autoridad y adecuado acatamiento y funcionamiento, ademas de poner en ries-
go los derechos de la comunidad cuya proteccion motiva la presente sentencia.”
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3. La consecuencia del desacato y la usurpacion de la competencia de la jurisdic-
cion penal por la Sala Constitucional

Luego de declarar el desacato al mandamiento de amparo, la Sala considerd “de manera
definitiva” que la conducta de los ciudadanos Vicencio Scarano Spisso y Salvatore Lucchese
Scaletta “encuadra en el supuesto de hecho del precepto establecido en el articulo 31 de la
referida Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.” De alli paso
la Sala, después de considerar que los mencionados ciudadanos violaron los articulos 2, 131,
132 de la Constitucion, a constatar que la Constitucion dispone que corresponde al poder
Judicial “ejecutar o hacer ejecutar sus sentencias” (art. 253), para lo cual el ordenamiento
juridico dispone de mecanismos “expeditos y eficaces”, con el revestimiento “a la jurisdic-
cion de la fuerza coercitiva necesaria para que ello pueda materializarse de manera efectiva,”
como resulta del citado articulo 31 de la Ley de Amparo.

Sobre esta norma, que preve, como se ha visto, una sancion penal tipificada como delito
con pena de prision para quienes desacaten decisiones de amparo, que solo puede aplicarse
por la Jurisdiccion Penal, luego de constatar que el articulo 28 de la Ley de Amparo le atri-
buye potestad sancionatoria de arresto al juez de amparo —inconstitucional por lo demas— en
casos de amparos temerarios, pas6 a hacer una afirmacion insélita, sin base legal alguna, en
el sentido de que:

“si bien no hace referencia expresa “al tribunal” como ente sancionador, lo que pudo esti-
marse innecesario por parte del legislador, [...] ello no es determinante para privar al juzga-
dor de amparo, cuya decision ha sido desacatada [...], de aplicar tal sancién en protecciéon no
so6lo de los derechos que persigue tutelar mediante la misma y el proceso que la contiene, si-
no también de la labor del juez y del sistema de administracion de justicia, pues si no hubiere
una reivindicacion inmediata de la decision adoptada, la jurisdiccion perderia la fuerza sufi-
ciente para cumplir las atribuciones que le asigna la Constitucion y el resto del orden juridi-
co, dejando pasos a otras formas de control de los conflictos e interacciones sociales, que no
solo pudieran contrariar la parte organica de la Constitucion, sino y sobre todo, su dimension
dogmatica: valores, principios, derechos y garantias.”

Lo cierto es que buenas intenciones o buenos deseos no pueden ser la premisa para que
un juez de impartir justicia; ademas de ello, necesita tener el poder de hacerlo que sélo la Ley
le puede atribuir; y no hay ley alguna en Venezuela que permita a juez alguno distinto a los
de la jurisdiccion penal, aplicar una sancion penal por ningin motivo ni siquiera por el des-
acato a sus decisiones; y las Salas del Tribunal Supremo no son ni pueden ser la excepcion.
Pero no.!! La Sala Constitucional en Venezuela, ante la Ley y la Constitucion, se erige a si
misma, por su propia voluntad, en la suprema hacedora de leyes. Por ello, el simple razona-
miento en el cual cayd la Sala Constitucional, al afirmar que el hecho de que la misma no
tenga la posibilidad de sancionar los desacatos a sus mandamientos, aun existiendo una nor-
ma como la del articulo 31 de la Ley Organica de Amparo, implicaria en si mismo “un des-
acato a la ley,” como también lo seria el tener que dirigirse al Ministerio Publico para que
este, si lo estima iniciase la accion penal correspondiente, lo que podria hacer “completamen-
te ilusorio el cumplimiento del mandamiento de amparo.”

Pero es que el tema no es de buenos deseos o de buenas intenciones; sino que es de lo
que la ley efectivamente establece, siendo que la misma obligatoria para todos, incluso para
la Sala Constitucional. Pero ello, por supuesto no le importd a la Sala Constitucional, la cual
concluyd que “para garantizar los articulos 31 de la referida Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales y 253 de la Constitucion,” reiterd en su sentencia que
los ciudadanos Vicenso Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta “efectivamente incu-
rrieron en desacato del mandamiento de amparo constitucional decretado” por ella misma, y a
juicio de la Sala, “subvirtieron la autoridad y el correcto funcionamiento de la Administra-
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cién de Justicia,” representada por la propia Sala Constitucional, razén simple por la cual
concluy6 imponiendo directamente a los mencionados ciudadanos la sancion de prision en su
término medio de diez (10) meses y quince (15) dias, prevista en el mencionado articulo 31
de la Ley Organica de Amparo.

Ello por supuesto era totalmente contrario a la Constitucién y a la ley e, incluso, a la
propia jurisprudencia de la Sala Constitucional que habia determinado que la imposicion de
dicha sancion es de la exclusiva competencia de los tribunales penales.

4.  La pena accesoria de inhabilitacion politica

Ahora bien, siendo que la sancion que impuso con usurpacion de funciones, fue una de
prision, la Sala pasé a pronunciarse “respecto de las accesorias de ley,” como si fuera un
tribunal penal, partiendo de lo dispuesto en el articulo 16 del Codigo Penal, al disponer que
es una pena accesoria a la de prision “la inhabilitacion politica durante el tiempo de la conde-
na.” Para imponer esta pena accesoria si se refirié la Sala Constitucional, en su argumenta-
cion, a que ello debia ser asi porque su determinacion “so6lo le corresponde al legislador”;
hecho que sin embargo no tuvo en cuenta la misma Sala Constitucional al imponer la pena
principal, que precisamente el legislador la reserva a la Jurisdiccion penal, y le impedia a la
Sala aplicarla. Pero por lo visto eso no le import6 a la Sala Constitucional: lo que el legisla-
dor disponia si era bueno para imponer una pena accesoria de inhabilitacion politica, pero
de nada valia para impedir que pudiera imponer la pena principal, para lo cual no tenia
competencia.

Partiendo de esta premisa acomodaticia, pasod entonces la Sala a referirse al articulo 24
del Cédigo Penal que se refiere a los efectos de la inhabilitacion politica como pena accesoria
a la de prision, en el sentido de que ”produce como efecto la privacion de los cargos o em-
pleos publicos o politicos, que tenga el penado y la incapacidad durante la condena, para
obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo del sufragio,” aplicando en conse-
cuencia dichos efectos a los sefiores Vicenso Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, a
partir del dia en que emiti6 el dispositivo de la sentencia, el dia 19 de marzo de 2014. Para
imponer esta pena accesoria si lo baso la Sala Constitucional en “el irrevocable mandato de
Ley” vinculado a “la voluntad del legislador, representante de la voluntad popular”; lo cual
sin embargo ignord totalmente al imponer la pena principal, para lo cual no tenia competen-
cia alguna.

De alli de este doble estandar del valor de la ley, que la Sala aplica s6lo cuando le con-
viene (y nada importa, que lo haga arbitrariamente, pues sus decisiones no tienen a nadie que
las controle), que llevd a la misma Sala a afirmar que en este caso, la inhabilitacion politica
que decretaba en contra de Vicenso Scarano Spisso y Salvatore Lucchese Scaletta, implicaba
que los mismos

““estan privados y cesaron en el ejercicio del cargo Alcalde del Municipio San Diego del es-
tado Carabobo, y Director de la Policia de ese Municipio, respectivamente, y no podran, du-
rante el cumplimiento de la sancion, obtener otros cargos publicos o politicos y gozar del de-
recho activo y pasivo del sufragio. Asi se decide.”

5. El intento de justificar lo injustificable: que un delito no es un delito y que una
pena de prision no es una pena “penal”

La decision de la Sala Constitucional en este caso, de aplicar estrictamente la Ley para
imponer una pena accesoria pero ignorando lo que la ley dispone para aplicar la pena princi-
pal, que es la que origina la accesoria, la llevo a tratar de justificar lo injustificable, argumen-
tando sobre la competencia para imponer dicha pena principal, que la misma Sala “en algu-
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nas decisiones” citando las N° 74 del 24 de enero de 2002 y N° 673 del 26 de marzo de 2002,
le habia dado correctamente el tratamiento que se le da a los ilicitos penales,

“en el sentido de que, al advertir el desacato, ordenaba oficiar al Ministerio Publico para que
investigara si se cometié o no el desacato y, si asi lo estimare, acusara ante la jurisdiccion
penal o, en su defecto, solicitara el sobreseimiento de la causa o archivara el expediente. Ac-
tuacion que se desplegaba aun a pesar de haber podido comprobar el hecho del desacato por
notoriedad comunicacional o por medios de prueba que constaban en la causa.”

Frente a ello, todo el argumento subsiguiente de la Sala Constitucional en su sentencia,
se redujo a una rebuscado intento de ignorar su propia jurisprudencia, indicando que en este
caso, la demanda de amparo habia sido intentada ante la propia Sala Constitucional en pro-
teccion de derechos e intereses colectivos, conforme a las previsiones de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de 2010, y que la misma habia dictado conforme a dicha Ley,
una medida de amparo cautelar. Por ello, entonces, afirm¢ la Sala, que su propia doctrina “no
puede permanecer estatica” cuando la Ley Organica de Amparo no establece “procedimiento
alguno para la valoracion preliminar del posible incumplimiento de un mandamiento de am-
paro a efectos de su remision al 6rgano competente,” pasando luego a apelar al expediente de
que conforme al articulo 98 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010,
“cuando en el ordenamiento juridico no se preceptlie un proceso especial a seguir, se aplicara
el que exclusivamente las Salas de este Alto Tribunal juzguen mas conveniente para la reali-
zacion de la justicia, siempre que tenga fundamento legal,” ignorando por supuesto, que en
materia de aplicacion de una pena de prision como pena principal, si hay un procedimiento
establecido que es el del Codigo Organico Procesal Penal a ser desarrollado exclusivamente
por los tribunales de la Jurisdiccion penal.

En este marco de ignorancia deliberada de lo que la ley establecia, fue que la Sala en su
sentencia N° 138 del 17 de marzo de 2014, considerando que la Ley del Tribunal Supremo
era de 2010 y que aplicar la ley, es decir, el Coédigo Organico Procesal Penal, no era el “tra-
tamiento juridico que debe dérsele al referido ilicito” penal, apel6 entonces inconstitucional-
mente a la prevision del articulo 26 de la Ley Organica de Amparo para “determinar el pre-
sunto incumplimiento al mandamiento de amparo cautelar decretado,” citando asi a los “en-
causados” a una audiencia oral en la cual no se garantizaron en forma alguna los principios
del debido proceso legal, para proceder de inmediato, como se lo exigia el poder politico, a
declarar su culpabilidad, condenarlos y encarcelarlos ipso facto, en un solo acto y momento
en el cual supuestamente podian exponer “los argumentos que a bien tuvieren en su defensa.”
Y todo ello, tratando de justificar que la norma sancionatoria del articulo 31 de la Ley Orga-
nica de Amparo, a pesar de que fija un tipo delictivo de desacato y una sancion penal de
prision, supuestamente, “carece de caracter penal” porque ninguna norma la califica como
“ilicito penal.”

O sea que de acuerdo con la Sala, una tipificacion de una conducta en una norma legal
como “delito,” sancionado con pena de “prision,” no seria un “delito,” sino quién sabe qué
otra cosa, lo que por tanto no amerita aplicar las garantias del debido proceso, que son entre
otras, el derecho al juez natural (jurisdiccion penal), y a la presuncion de inocencia y el dere-
cho a la defensa; y todo para tratar de tratar de justificar que en esos casos es el propio juez
que lleva el proceso el que debe aplicar la sancion, maxime -a juicio de la Sala- cuando se
trate de decisiones que “dicte este Maximo Tribunal de la Republica, en tutela de intereses y
derechos constitucionales.” Todo ello, por supuesto, es totalmente inconsistente con el régi-
men de proteccion de la libertad individual, que garantiza que s6lo mediante decision de un
juez penal se puede imponer una pena privativa de libertad como la de prision, siendo absolu-
tamente falaz la argumentacion que hizo la Sala Constitucional en su sentencia de que “no
toda norma que contenga sanciones restrictivas de la libertad es necesariamente una norma
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penal.” Ello es cierto, s6lo referido a las sanciones de “arresto” establecida como sancion
administrativa (incluso la impuesta por autoridades judiciales), pero simplemente no es cierto
si se refiere a la pena de “prision,” que siempre, siempre, tiene caracter penal, por mas que la
Sala pretenda decir que “que hoy dia, materialmente hablando, [el arresto] no reporta mayo-
res diferencias con la prision.” A la luz de toda la doctrina citada y copiada en la sentencia, al
contrario, si hay diferencia, por lo que la pena de “prision” impuesta por desacato de una
medida de amparo, por mas que la Sala la considere anacronica, si es una sancion que perte-
nece “al derecho penal” y no simplemente al derecho publico,” pues no es una simple sancién
a una “desobediencia o conducta indebida ante un tribunal.”

Por lo demas, se le olvido a la Sala que el arresto, al no ser una pena, no conlleva la pe-
na accesoria de inhabilitacion politica; en cambio la pena de prision si la conlleva, como la
propia Sala lo ha aplicado en este caso. No se entiende entonces como la Sala puede empe-
fiarse en negarle el caracter de pena, de derecho penal a la sancion prevista en el articulo 31
de la Ley Organica de Amparo, pero a la vez empefiarse en aplicarle la pena accesoria de
inhabilitacion politica que s6lo procede cuando hay una “pena (penal) principal, como la de
prision.

Después de estos argumentos contradictorios, la argumentacion de la Sala se quedd en
rumiar sobre lo ineficaz que seria “la intervencion penal en el caso del desacato de amparo,”
y sobre “la presencia de tal ilicito en una ley no penal” como la Ley Organica de Amparo; y
todo para justificar el inconstitucional procedimiento establecido en su decision para juzgar y
condenar por tal delito de desacato, sin seguir el debido proceso penal, considerandolo como
“una intervencion jurisdiccional absolutamente legitima,” y pretender “asimilar” la sancién
penal al desacato en materia de amparo y la sancion penal de prision, a las simples sanciones
administrativas y jurisdiccionales de arresto que prevén muchas normas del ordenamiento
procesal aplicables por los propios jueces, a las que se refiri6 la sentencia de la Sala N° 1184
del 22 de septiembre de 2009, que la Sala copid extensamente (diez paginas) en su sentencia.

Se le olvid6 a la Sala Constitucional, sin embargo, hacer referencia y copiar su mas re-
ciente sentencia en la materia que fue la N° 1013 de 11 de julio de de 2012, en la cual cita a
su vez la sentencia N° 341 de 1° de marzo de 2007 y otras decisiones anteriores, en la cual
“expresamente se establecio lo siguiente sobre lo establecido en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales:

“ha sido criterio de la Sala que lo sefialado en el articulo anteriormente transcrito se trata de
una pena corporal que se prescribe para toda aquella persona que incurra en el supuesto de
desacato del contenido de un mandamiento de amparo, y esto es propio de la jurisdiccion
penal.

Asi lo ha ratificado la jurisprudencia, al considerar que es dicha jurisdiccion, la encargada
de conocer las causas iniciadas por incumplimiento de mandamiento de amparo.

En sentencia del 31 de mayo de 2001 (Caso: Aracelis del Valle Urdaneta) la Sala dijo:

“(...) Ahora bien, en relacion con el desacato, ha seiialado este Alto Tribunal que dado, el
caracter delictual del mismo, la calificacion que de este delito se haga “le compete al Tri-
bunal Penal, en el contexto del debido proceso con la garantia del derecho a la defensa
(articulo 68 de la Constitucion)” (Vid. Sentencias de la Sala Politico-Administrativa del 7 de
noviembre de 1995: Caso Rafael A. Rivas Ostos y del 11 de marzo de 1999: Caso Angel
Ramon Navas).
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Por esta razon, la jurisprudencia citada dispuso que: “al alegarse el incumplimiento del man-
damiento de amparo constitucional dictado por el Juez, conforme al articulo 31 ejusdem, el
Tribunal que actué en la causa, no es el competente para realizar la calificacion juridi-
ca del mencionado incumplimiento.”*

Por tanto, la jurisprudencia constante de la Sala Constitucional habia sido la de conside-
rar que como el articulo 31 de la Ley Organica de Amparo prevé un delito sancionado con
pena de prision, es decir, dijo la Sala, tipifica un “hecho punible de accion publica,” decidid
en el caso que conocia en apelacion, que la Corte de Apelaciones que habia actuado aplican-
do la mencionada norma, “no es el competente para realizar la calificacion juridica del men-
cionado incumplimiento” del mandamiento de amparo constitucional, razén por la cual,
igualmente decidio:

“en aplicacion de la jurisprudencia precedente y por cuanto en el escrito contentivo de la so-
licitud que dio origen al recurso de apelacion la solicitante imputé la comision de un hecho
punible de accién publica como lo es el desacato, previsto y sancionado en el articulo 31 de
la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, esta Sala se decla-
ra incompetente para conocer del mismo, y ordena remitir copia certificada del mencionado
escrito a la Fiscalia General de la Reptblica a los fines de que se inicie la investigacion co-

rrespondiente”.”’

Por todo ello, no puede sino causar asombro como la Sala Constitucional en la sentencia
que comentamos del caso del Alcalde de san Diego, al contrario de su propia doctrina, con-
cluyo afirmando que con la decision ahora adoptada por ella misma de condenar y encarcelar
a un Alcalde y a un alto funcionario municipal por el “delito” de desacato de una sentencia de
amparo que segin su propia calificacion es un delito “de accion publica,” imponerles una
“pena de prision” como “pena principal,” y ademas la “pena accesoria” de inhabilitacion
politica, -con ello dijo-:

“la Sala no pretende juzgar ilicito penal alguno vinculado a esta causa, pues lo que esta sien-

do objeto de decision es si hubo o no desacato a la decision que dictd, y, al haberlo corrobo-

rado, imponer la consecuencia juridica que le obliga atribuir, en estos casos, la ley (articulo

31 de la Ley Orgéanica de Amparo).”

O sea que la Sala Constitucional in garantizar en forma alguna el debido proceso, juzga
un ilicito penal sin proceso penal alguno, impone una sancion penal como pena principal
(pena de prision), e inhabilita politicamente a los condenados (pena accesoria a la principal),
y con toda desfachatez, dice que no se estd juzgando ilicito penal alguno vinculado a la causa.
Y ademas, para justificar la inconstitucionalidad cometida, concluye que ello lo ha hecho “en
ejercicio de la potestad sancionatoria de la jurisdiccion constitucional,” que supuestamente
“no se contrapone a la competencia penal del Ministerio Publico, de la policia de investiga-
cion penal y de la jurisdiccion penal (stricto sensu), la cual no se extiende hasta este ilicito
judicial constitucional de desacato.”

Aparte de que para que exista una “potestad sancionatoria de la jurisdiccion constitucio-
nal,” se requiere texto legal expreso que la regule, la Ginica forma de quitarle el caracter penal
al supuesto “ilicito judicial constitucional de desacato” que no es nada mas que en palabras
de la corte “un hecho punible de accién publica” es mediante una reforma de la ley, y no
mediante una sentencia de la Sala Constitucional.

3 véase Caso Ramon Isidro Nava Aponcio, en http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/scon/julio/

1013-11712-2012-2011-1466. HTML

7 Véase Caso Ramén Isidro Nava Aponcio, en http://www.tsj.gov.ve/deci-siones/scon/ju

lio/1013-11712-2012-2011-1466.HTML
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6.  Las violaciones a las garantias del debido proceso: violacion al derecho a la pre-
suncion de inocencia

No es mas que una flagrante violacion del debido proceso la que cometi6 en este caso la
Sala Constitucional, en el cual procedio a condenar y encarcelar a unos funcionarios publi-
cos, aplicandoles una pena de prision prevista en la Ley Organica de Amparo y una pena
accesoria de inhabilitacion politica prevista en el Codigo Penal, que solo un juez penal puede
juzgar, por la comision de un hecho punible de accion publica, sin que haya habido proceso
iniciado por el Ministerio Publico quien tiene el monopolio de iniciar los procesos penales en
estos casos. Como se indicod en la propia sentencia, en este caso, ain cuando la presencia
pasiva de la representante del Ministerio Publico en la audiencia publica avald el inconstitu-
cional procedimiento, la misma se cuidé de precisar que ella no habia ido a la misma “a im-
putar o acusar,” a nadie, lo que por supuesto no podia hacer sino ante la Jurisdiccion Penal
con las debidas garantias en aplicacion del Codigo Organico Procesal Penal. Pero en lugar de
denunciar la inconstitucionalidad que la Sala estaba en proceso de cometer, lo que simple-
mente expresd —como cualquier ciudadano, sin percatarse que era ella precisamente la repre-
sentante del Ministerio Piblico— que lo que queria era que “se restituya la situacion juridica
infringida,” limitandose a solicitarle a la Sala, “que haga lo conducente para que se cumpla el
amparo.”

La decision de la Sala Constitucional, en realidad, violé abiertamente todos los princi-
pios del debido proceso que regula el articulo 49 de la Constitucion: violo el derecho a la
defensa al desarrollar un procedimiento sumario “presumiendo la culpabilidad” de los fun-
cionarios por unas informaciones de prensa, quienes sin embargo, no habian sido “imputa-
das” o “ acusadas” formalmente, como para poder defenderse; violo abiertamente la garantia
de la presuncion de inocencia, al “presumir” mas buen la culpabilidad de los encausados, sin
aportar prueba alguna contra ellos; violo la garantia de imparcialidad de la justicia, al erigir-
se en parte “acusadora” de una parodia de “proceso penal” que ella misma juzgd, actuando
por tanto como “juez y parte”; violo la garantia del juez natural, al usurpar con su decision
las competencias exclusivas de los tribunales de la Jurisdiccion penal; violo la garantia de la
doble instancia que tofo proceso penal en el cual se condene a alguien; y en fin violo la esen-
cia misma de la justicia, al iniciar de oficio un proceso penal de un delito de accion publica, y
condenar y encarcelar por un hecho punible a unos funcionarios publicos, pero sin haber
“acusado” a nadie de delito, y sin haber desarrollado un verdadero proceso judicial entre
partes, con las garantias del contradictorio, y que en materia penal se produce entre el Minis-
terio Publico y los acusados.

Para tratar de justificar estas violaciones, la Sala Constitucional se limit6 a afirmar que
los “encausados” sabian del “contenido de este ilicito judicial” porque se los habia convoca-
do a una audiencia, simplemente informandoles que se habia obtenido “informaciéon por
notoriedad comunicacional,” del “presunto incumplimiento del mandato constitucional libra-
do en la sentencia N° 136 de 12 de marzo de 2014,” para que alli expusieran “los argumentos
que a bien tuvieren en su defensa.” Con eso, dijo la Sala, se actud:

“en garantia a los derechos a ser oidos y al debido proceso que les asisten, respetando en todo
instante, hasta el momento inmediatamente anterior al pronunciamiento del dispositivo, el
derecho a la presuncion de inocencia.”

No se percat6 la Sala, que en la misma sentencia, lo que antes habia dicho era lo contra-
rio, que un “el hecho notorio comunicacional” era el que habia generado “la presuncion del
desacato del fallo dictado por esta Sala Constitucional,” de manera que con base en ello, en
el recuento de las pruebas presentadas que hizo la propia sala en el texto de la sentencia, lo
que aprecio fue que las mismas no desvirtuaban esa ilegitima e inconstitucional “presuncion”



JURISPRUDENCIA 203

de culpabilidad que ella misma habia construido y que a su juicio, en violacion al derecho a
la presuncion de inocencia, eran los “imputados” quienes debian desvirtuarla. Afirmar por
tanto en la sentencia que a los encausados supuestamente se les respetd el derecho a la pre-
suncion de inocencia “hasta el momento inmediatamente anterior al pronunciamiento del
dispositivo,” no es mas que una burla que la Sala se hace de si misma, de derecho y de la
propia jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Debe recordarsele a la Sala Constitucional, en efecto, que como lo preciso la Sala Poli-
tico Administrativa del Tribunal Supremo, “la presuncion de inocencia es el derecho que
tiene toda persona de ser considerada inocente mientras no se pruebe lo contrario, el cual
formando parte de los derechos, principios y garantias que son inmanentes al debido proce-
50,”** 1o que implica el “derecho a no sufrir sancién que no tenga fundamento en una previa
actividad probatoria sobre la cual el organo competente pueda fundamentar un juicio razona-
ble de culpabilidad.”® En otros términos, “la presuncién de inocencia debe abarcar todas las
etapas del procedimiento sancionatorio, y ello implica que se de al investigado la posibilidad
de conocer los hechos que se le imputan, se le garantice la existencia de un contradictorio, la
oportunidad de utilizar todos los elementos probatorios que respalden las defensas que con-
sidere pertinente esgrimir, y una resolucion precedida de la correspondiente actividad pro-
batoria a partir de la cual pueda el 6rgano competente fundamentar un juicio razonable de
culpabilidad”.*

Por tanto, condenar a alguien por un delito, presumiéndolo desde el inicio como culpa-
ble, sin actividad probatoria previa y sin competencia jurisdiccional para ello, como ha ocu-
rrido en este caso del Alcalde del Municipio San Diego, es una violacion flagrante de dicho
derecho.

7. Las violaciones a las garantias del debido proceso: violacion al derecho a la pre-
suncion de inocencia

Otra violacion flagrante al debido proceso en este caso, fue la violacion de la garantia al
juez natural, al haberse dictado una sentencia de condena penal por un tribunal incompetente
para ello como lo es la Sala Constitucional.

Sin embargo, en otro intento de justificar las violaciones cometidas al debido proceso, la
Sala Constitucional afirmé en la sentencia que comentamos, sin pudor alguno, que en este
caso, la “Sala no sélo es el juez natural de la causa en la que dicto el amparo cautelar sino
también en la presente incidencia,” afirmando que “en ambos procesos el Unico interés de
esta Sala estriba en la Administracion de Justicia,” siendo supuestamente por ello, que “es el
Tribunal que debe declarar el desacato a la decision que dicto y sancionar la conducta contra-
ria a esta ultima, conforme a la norma vigente y valida prevista en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo,” afirmando pura y simplemente que los “atributos en general de las
garantias constitucionales del juez natural se mantienen incolumes (articulo 49.4 del Texto
Fundamental)”.

3% Veéase TSI-SPA (5907) 13-10-2005, Caso: Administradora Convida C.A., vs. Ministerio de la
Produccion y el Comercio, Revista de Derecho Publico, N° 104, Editorial Juridica Venezolana, Caracas
2005, pp. 81-82.

¥ Veéase TSJ-SPA (2189) 5-10-2006, Caso: Seguros Altamira, C.A. vs. Ministerio de Finanzas,
Revista de Derecho Publico, N° 108, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp. 90-91.

4 Vease TSI-SPA (2673) 28-11-2006, Caso: Sociedad Williams Enbeidge & Compaiiia (SWEC)

vs. Ministerio de Energia y Minas, Revista de Derecho Publico, N° 108, Editorial Juridica Venezolana ,
Caracas 2006, p. 91.
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O sea, conforme a lo decidido por la sala, ello es lo mismo que decir que si en el curso
de un proceso civil ante un juez de instancia surge una incidencia con motivo de una medida
cautelar por ejemplo de prohibicién de enajenar y gravar una propiedad, y un testigo o uno
expertos llamados por la autoridad judicial comete un delito contra la administracion de
justicia, declarando falsamente o excusandose de comparecer sin motivo justificado en el
proceso civil y su incidencia, que son delitos tipificados y penados en el Codigo Penal (arts.
239 y 243); entonces, supuestamente, conforme al absurdo criterio de la Sala Constitucional
seria el propio el juez civil como supuesto “juez natural de la causa” en la cual se dicto la
medida cautelar, el que luego de interpretar que la pena por dichos delitos de falso testimonio
o excusa sin justificacion en el curso de un juicio seria una “sancion judicial”; el que enton-
ces tendria competencia para juzgar y condenar al presunto delincuente por la misma, sin
proceso, simplemente después de presumirlos culpables, llamandolos a una audiencia para
que pruebe, que no son culpables. Ello, por supuesto, seria una aberracion juridica, pues el
juez natural para juzgar cualquier delito es el juez penal preexistente en la Jurisdiccion penal.

En ese absurdo ejemplo, sin embargo, aplicando la misma fraseologia que uso la Sala
Constitucional en su sentencia, quizas la Sala pudiera llegar a afirmar que en ese hipotético
caso, como la falsificacion se habria cometido en el curso de un proceso civil, entonces se
estaria “ante un ilicito judicial” cuya “conducta tipica y sancion estan descritas con precision
en la ley (principios de legalidad y reserva de ley), ante un proceso con todas las garantias
orientado por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela e instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos (principios de exclusividad procesal y debido
proceso), y ante una sancion impuesta por la jurisdiccion,” concretamente, en el hipotético
caso, por la Jurisdiccion Civil “(principios de exclusividad judicial, juez natural —preexistente
al hecho, imparcial y competente [...] y tutela judicial efectiva),” y todo ello “a partir de una
interpretacion garantista” (en la absurda hipdtesis de los articulos 239 o 243 del Cédigo Pe-
nal), “debidamente ejecutada —como toda sancion judicial— por la jurisdiccion.”

Este ejemplo muestra en realidad que la argumentacion de la Sala parece no haber to-
mado en cuenta que juez natural es el “6rgano judicial creado por la Ley, al cual ésta le haya
investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacion
o proceso judicial.”*' Es decir, a juicio de la propia Sala Constitucional,

“el derecho al juez natural consiste, basicamente en la necesidad de que el proceso sea deci-
dido por el juez ordinario predeterminado en la ley. Esto es, aquél al que le corresponde el
conocimiento segiin las normas vigentes con anterioridad. Esto supone, en primer lugar, que
el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica; en segundo lugar, que
esta lo haya investido de autoridad con anterioridad al hecho motivador de la actuacion y
proceso judicial; en tercer lugar, que su régimen organico y procesal no permita calificarlo de
organo especial o excepcional para el caso; y, en cuarto lugar, que la composicion del 6rgano
jurisdiccional sea determinado en la Ley, siguiéndose en cada caso concreto el procedimiento
legalmente establecido para la designacion de sus miembros, vale decir, que el Tribunal esté
correctamente constituido. En sintesis, la garantia del juez natural puede expresarse diciendo
que es la garantia de que la causa sea resuelta por el juez competente o por quien funcional-
mente haga sus veces.”*

41 Asi lo establecio desde hace lustros la antigua CSI-SPA (234) 8-5-97, Revista de Derecho
Publico, N° 69-70, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1997 pp. 188-189.

42 Véase TSI-SC (520) 7-6-2000, Caso: Mercantil Internacional, C.A. vs. Decisién Juzgado Su-
perior, Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 265 y ss.
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Por tanto, sobre la garantia del juez natural ha sido en la propia doctrina jurisprudencial
de la Sala donde ha establecido que son jueces naturales solo “los jueces a quienes la ley ha
facultado para juzgar a las personas en los asuntos correspondientes a las actividades que
legalmente pueden conocer,” de manera que “el 6rgano que ejerce la jurisdiccion, en cuanto
a la competencia por la materia, es por excelencia el juez natural de las personas que tengan
que ventilar litigios relativos a esas materias”, el cual “debe existir como 6rgano jurisdiccio-
nal con anterioridad a los hechos litigiosos sin que pueda crearse un organo jurisdiccional
para conocer unicamente dichos hechos después de ocurridos.” De lo anterior concluy6 la
propia Sala Constitucional que “esta garantia judicial es una de las claves de la convivencia
social y por ello confluyen en ella la condicion de derecho humano de jerarquia constitucio-
nal y de disposicion de orden publico, entendido el orden publico como un valor destinado a
mantener la armonia necesaria y basica para el desarrollo e integracion de la sociedad;”*
insistiendo, en otra sentencia, que la garantia exige que “se asegure la presencia de un juez
competente de acuerdo a factores preestablecidos por la ley, de orden material, territorial y
funcional”.*

Y ha sido precisamente esa garantia la que ha sido violada por la propia Sala en este ca-
so, al usurpar la competencia del juez natural y aplicar una sancion penal a u hecho punible
de accion publica, sin proceso ni competencia para ello. La consecuencia de ello, en todo
caso, como lo resolvid la Sala Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justi-
cia, es que “la infraccion a un factor de competencia de orden absoluto como lo son la com-
petencia por la materia y la funcional —inderogables por las partes— acarrea la nulidad absolu-
ta de lo actuado, pues constituye violacion a un presupuesto esencial del acto procesal
(articulo 206 del Codigo de Procedimiento Civil)”.* En otras palabras, como la propia Sala
Constitucional lo ha argumentado:

“La infraccion de la garantia del Juez Natural, plantea el problema de las consecuencias que
tiene en la sentencia dictada, la violacion del orden publico constitucional. Es decir, qué
efectos produce en el fallo proferido, constatar que no intervinieron en su formacion los jue-
ces predeterminados en la Ley o dictado en un procedimiento en el cual no se siguieron las
reglas previstas en la ley, para efectuar la sustitucion de los jueces por sus ausencias absolu-
tas, accidentales o temporales.

La respuesta se encuentra en el articulo 246 del Codigo de Procedimiento Civil, en el que se
declara que no se considerara como sentencia ni se ejecutard, la decisién a cuyo pronuncia-
miento aparezca que no han concurrido todos los jueces llamados por la ley. Esta declara-
cion, [...] pone de relieve que el incumplimiento de la garantia del juez predeterminado en
la Ley lo que incluye su legitima constitucion, hace inexistente la actividad jurisdiccional,
pues solo puede dictar la sentencia quien tiene en la normativa vigente y de acuerdo a las
reglas establecidas en ella la responsabilidad de administrar justicia.”™*

$ Véase TSI-SC (144) 24-3-2000, Caso: Universidad Pedagdgica Experimental Libertador vs.
Decision Juzgado Superior Quinto del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, Revista de Derecho Publico, N° 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 150 y
ss.

# véase TSJ-SC (3167)9-12-2002, Caso: Interpretacion del articulo 29 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, Revista de Derecho Publico, N° 89-90/ 91-92, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2002, pp. 123 y ss.

# Véase CSJ-SPA (332) 04-07-91, Revista de Derecho Piiblico, N° 47, 1991, pp. 87-88.

4 Véase TSI-SC (520) 7-6-2000, Caso: Mercantil Internacional, C.A. vs. Decisién Juzgado Su-
perior, Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 265 y ss.
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Y ese, y no otro, es el vicio que acompafia a la sentencia de condena y encarcelamien-
to del Alcalde de San Diego, que comentamos, que como la propia Sala Constitucional lo
ha argumentado en su doctrina jurisprudencial, simplemente debe considerarse como in-
existente.

8. Las violaciones a las garantias del debido proceso: violacion al derecho a la do-
ble instancia

Por ultimo, siguiendo en su fallido intento de justificar lo injustificable en materia de
violacién de las garantias al debido proceso, la sala Constitucional se refirié al “principio de
la doble instancia,” afirmando simplemente que el mismo “al igual que la gran mayoria de los
axiomas juridicos, no son absolutos y encuentran excepciones, inclusive, dentro de la propia
Constitucion (vid., entre otros, los articulos 335 Constitucional y 3 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia).”

Efectivamente, al disponer el articulo 49.1 de la Constitucion, que la Sala cita, que “To-
da persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones esta-
blecidas en esta Constitucion y la ley”, establece el parametro exacto de la posible limitacion
a dicho derecho constitucional, y es que en la propia Constitucion o en la Ley establezcan
expresamente la excepcion. No otra cosa resulta de la norma, siendo engafiosa la referencia
que hizo la Sala en su sentencia, a los dos articulos citados, en los cuales habria supuestas
excepciones al principio, pues en los mismos lo unico que se dice es que las decisiones del
Tribunal Supremo no esta sujetas a recurso alguno pues no hay tribunal superior al mismo.
Ello lo unico que implica es que habria una excepcion al derecho a la doble instancia, en
aquellos casos en los cuales la Constitucion o la ley atribuyan expresamente al Tribunal Su-
premo, o sus Salas, la potestad jurisdiccional de condenar a alguien por algin delito, como
los previstos en el articulo 266.3 de la Constitucion y en el articulo 24.2 de la Ley Organica
del Tribunal Supremo, luego de realizado el correspondiente antejuicio de mérito (A ello
incluso se refiri6 la Sala, citando lo decidido por la Sala Plena en sentencia N° 1684 del 4 de
noviembre de 2008).

La forma de evadir esta limitacion constitucional, y la garantia constitucional de las per-
sonas que ratifica el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el sentido del
derecho de “toda persona declarada culpable de un delito [...] a que el fallo condenatorio y
la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior” (art. 14.5); y que la
Sala estaba obligada a interpretar conforme al principio de la progresividad como se lo im-
ponia el articulo 19 de la Constitucion; de nuevo fue simplemente ignorar que lo que estable-
ce el articulo 31 de la Ley Orgéanica de Amparo es un delito” de accion publica” cuyo juzga-
miento correspondia a la “jurisdiccion penal,” como ella mismo lo habia decidido anterior-
mente, y convertirlo en una simple “sancion judicial,” “reformando” ilegitimamente el texto
de la ley Organica.*’

47 Por ello, con razodn, en la resefia hecha en el diario El Universal sobre lo decidido por la Sala

Constitucional, el periodista Juan Francisco Alonso, se preguntd: “;Pero esto no viola las normas basi-
cas del proceso penal, segun las cuales un ciudadano debe ser notificado de lo que se le investiga, se le
debe garantizar el derecho a la defensa y a que una eventual condena sea revisada por una instancia de
alzada? No, segun el fallo redactado y firmado por los magistrados Gladys Gutiérrez (presidenta), Fran-
cisco Carrasquero, Arcadio Delgado, Luisa Estella Morales, Carmen Zuleta, Marco Tulio Dugarte y
Juan José Mendoza, pues el desacato de un amparo no es un delito, sino una infraccion judicial y el
procedimiento para determinar que uno incurrid en esta infraccion no es un juicio. / Asimismo dejaron
en claro que el criterio que durante 12 afios vinieron manteniendo, segiin el cual un eventual incumpli-
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De alli concluy6 la Sala olimpicamente que como “el caso de autos no es penal.” y s0lo
en los casos penales existe la garantia de la doble instancia, al decidir esto la Sala Constitu-
cional entonces “no existe” un tribunal superior, y por tanto “no existe” el derecho humano
garantizado en la Constitucion respecto de la Sala, porque supuestamente, “cuando ejerciere
su potestad sancionatoria constitucional, como ocurre en este asunto, no vulneraria el princi-
pio de la doble instancia”. Y de alli la lapidaria conclusion a la que llegd la Sala Constitucio-
nal al barrer de un plumazo el derecho constitucional a la doble instancia, resolviendo que:

“En razon de lo antes expuesto, es absolutamente evidente la imposibilidad constitucional y
legal de recurrir de la sancion de la jurisdiccion constitucional, que esta Sala debe imponer a
los responsables de autos. Asi se declara”.

En definitiva, después de todos estos argumentos para justificar lo injustificable, y poner
fin a cualquier discusion en la materia, y en virtud de la necesidad que tenia de enjuiciar y
encarcelar a dos alcaldes de oposicion en un momento particular de crisis politica y manifes-
taciones callejeras, la Sala Constitucional procedi6 a “reformar” lo dispuesto en el articulo 31
de la Ley Organica de Amparo, estableciendo “con criterio vinculante”:

“el caracter jurisdiccional constitucional de la norma establecida en el articulo 31 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, ello para garantizar el ob-
jeto y la finalidad de esa norma y, por tanto, para proteger los valores que ella persigue tute-
lar: los derechos y garantias constitucionales, el respeto a la administracion de justicia, la
administracion publica, el funcionamiento del Estado, el orden juridico y social, la ética, la
convivencia ciudadana pacifica y el bienestar del Pueblo, junto a los demas valores e in-
tereses constitucionales vinculados a éstos. Por lo tanto, las reglas del proceso penal y de la
ejecucion penal no tienen cabida en este dmbito (fijacion de la competencia territorial res-
pecto de la ejecucion, intervencion fiscal, policial y de la jurisdiccion penal —la cual, valga
insistir, encuentra su ultimo control constitucional en esta Sala-, suspension condicional de la
pena, formulas alternas de cumplimiento de la pena, entre otras tantas), mas alla de lo que es-
time racionalmente esta Sala, de caras al cumplimiento del caracter retributivo, reflexivo y
preventivo de la misma y cualquier otra circunstancia que encuentre sustento en el texto fun-
damental. Asi se decide.”

(Qué mas se puede decir frente a una decision tan inconstitucional como voluntarista?
Nada mas que el juez constitucional en Venezuela perdid la brajula en su mision de ser el
maximo intérprete de la Constitucion, sobre todo al habérsele olvidado, primero, que sélo
estd facultada para establecer interpretaciones “vinculantes” respecto de normas y principios
constitucionales (art. 335); y segundo, que al establecer una que interpretacion vinculante de
una norma legal, asi ello sea inconstitucional, la misma, al implicar una reforma de la norma,
no podria tener nunca efectos retroactivos conforme a la garantia del articulo 24 de la Consti-
tucion, que también ignoro la Sala, y s6lo se podria aplicar hacia el futuro, respecto de des-
acatos futuros de mandamientos de amparo.

Pero ello por lo visto tampoco le importa a la Sala Constitucional. Como sus decisiones
no pueden ser controladas y no hay nadie que las controle, simplemente puede hacer lo que
politicamente le venga en ganas.

miento de un mandato de amparo debia ser analizado por el Ministerio Publico para que éste decidiera
acusaba o no su presunto ejecutor, es “anacronica” e “ineficaz”. Véase El Universal, Caracas 10 de abril
de 2014, en http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/140410/sala-constitu-cional-tambien-puede-
enviar-gente-a-la-carcel
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9. La inhabilitacion politica, la ausencia absoluta, y el cese de funciones publicas y
consecuencias

Por ultimo, la Sala Constitucional en su sentencia, finalizdé con unas consideraciones so-
bre los efectos de la misma al argumentar sobre “la ausencia absoluta, y el cese de funciones
publicas y consecuencias” en relacion con el Sr. Vincencio Scarano, como Alcalde del Muni-
cipio San Diego del estado Carabobo a partir de la fecha “en que se celebr6 la presente au-
diencia y se dict6 el dispositivo de esta sentencia firme.

Para ello, sin embargo, ignorando lo que antes habia decidido en el texto de la misma
sentencia, hizo caso omiso al hecho de que como si hubiera sido un tribunal penal a(que
luego negod), luego de haberle impuesto al Alcalde una “pena principal” (prision), procedi6 a
aplicarle “las accesorias de ley” conforme al articulo 16 del Codigo Penal, entre ellas, “la
inhabilitacion politica durante el tiempo de la condena,” pasando a referirse al articulo 24 del
Codigo Penal que establece los efectos de la misma, en el sentido de que “produce como
efecto la privacion de los cargos o empleos publicos o politicos, que tenga el penado y la
incapacidad durante la condena, para obtener otros y para el goce del derecho activo y pasivo
del sufragio,” aplicando en consecuencia dichos efectos a los sefiores Vicenso Scarano Spisso
y Salvatore Lucchese Scaletta, a partir del dia en que emitio el dispositivo de la sentencia, el
dia 19 de marzo de 2014.

Sin embargo, ignorando que ya habia impuesto al Alcalde una “pena accesoria” a una
“pena principal” conforme al Codigo Penal, aplicandole los efectos dispuestos en el mismo,
pasé a hacer caso omiso a sus propias consideraciones, y al final de su sentencia se fue a
analizar el articulo 87 de la Ley Organica de Poder Publico Municipal, que se refiere a las
ausencias temporales y absolutas de los alcaldes, el cual en esencia para lo que interesa res-
pecto del fallo, se dispone que las “faltas absolutas” solo pueden ocurrir por “la muerte, la
renuncia, la incapacidad fisica o mental permanente, certificada por una junta médica, por
sentencia firme decretada por cualquier tribunal de la Reptblica y por revocatoria del manda-
to,” las dos ultimas, conforme a las normas que regulan ambos casos: por un tribunal penal
“competente” para dictar la sentencia firme en un proceso penal con las debidas garantias; y
conforme al procedimiento de referendo de revocacion de mandatos populares que prevé la
Constitucion. So6lo en esos casos es que puede haber falta absoluta de un alcalde electo, y
solo en esos casos es que se pueden aplicar los efectos de corcovar una nueva eleccion si la
ausencia absoluta se produce antes de cumplir la mitad de su periodo legal.

En este caso, a pesar de que la sentencia firme haya sido decretada por “el mas alto tri-
bunal de la Republica,” el mismo no tiene competencia para condenar penalmente en unica
instancia a un Alcalde, e imponerle una pena de prision y una pena accesoria de inhabilita-
cion politica. Solo una sentencia dictada por un tribunal penal competente, antes de que la
sala Constitucional modificara la ley con esta sentencia, es que ello podria producir los efec-
tos del articulo 87 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal. Pero de nuevo, esas
minucias del principio de legalidad parecen no importar, cuando se trata de quien decide es el
“maximo intérprete y garante” de la Constitucion, asi la distorsione. Eso es lo que precisa-
mente implica “contrariar tanto la Constituciébn como la propia jurisprudencia de la Sala,”
como en nuestro criterio ha ocurrido en este caso. Con una sentencia firme sancionatoria
dictada usurpando la jurisdiccion penal, por mas que sea dictada por la Sala Constitucional,
simplemente no se puede producir “la materializacion juridica de la falta absoluta del Alcalde
del Municipio San Diego del Estado Carabobo,” conforme a lo dispuesto en el mencionado
articulo 87 de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, y menos que la misma Sala
disponga que en el caso decidido, por cuanto el Alcalde Vincencio Scarano no habria cum-
plido la mitad de su periodo legal, entonces “debe procederse a una nueva eleccion para
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proclamar al nuevo Alcalde, en la fecha que fije el organismo electoral competente,” lo que
casual y coordinadamente fijo el Consejo nacional Electoral el mismo dia de publicarse la
sentencia, el 9 de abril de 2014.

De paso, la Sala Constitucional, al considerar que como consecuencia de su inconstitu-
cional decision, se debia encargar de la Alcaldia el Presidente del Concejo Municipal del
Municipio, procedid a “extenderle” al mismo “el amparo cautelar dictado en la presente
causa,” blandiendo la “espada de Damocles” de un sumarisimo enjuiciamiento, condena y
encarcelamiento como el ya ocurrido con el Alcalde electo, a juicio de la Sala, cuando apa-
rezcan noticias de prensa que hagan presumir un desacato.

Y por si no fuera poco, finalizé la Sala remitiendo los autos al Ministerio Ptblico, ahora
si, pero para que persiguiera las conductas que pudieran haber vulnerado los intereses tutela-
dos por el Codigo Penal y otras leyes penales, inclusive en comision por omision, y, por lo
menos, en grado de co-intervencion o co-participacion, respecto de:

“los ciudadanos aqui sancionados y a otras personas, por los posibles atentados penalmente
relevantes contra el libre transito, el medioambiente, el patrimonio publico y privado, el or-
den publico, la paz social e, inclusive, los Poderes Publicos, la seguridad de la Nacion, la in-
dependencia nacional, entre otros que también han podido lesionar o poner en peligro peque-
flos grupos de personas, en especial ciertos voceros, que en algunos Municipios del pais han
venido generando hechos de violencia que, en algunos casos, no s6lo han vulnerado derechos
humanos individuales (incluyendo la vida, entre otros tantos) sino también colectivos, e, in-
clusive, han generado terror en la poblacion.”

Llegando incluso a afirmar que esos atentados

“probablemente, también han podido provenir, mediante induccion y otras formas de partici-
pacion criminal, de personas que se han encontrado o se encuentran fuera del espacio geogra-
fico de la Republica, y que, en algunos casos, la Republica Bolivariana de Venezuela tiene
jurisdiccidn para su enjuiciamiento, conforme a las reglas de extraterritorialidad de la ley pe-
nal venezolana, contempladas en el articulo 4 del Codigo Penal y en otras normas previstas
en otras leyes y normas penales de la Republica. Asi se decide.”

Como se dijo, dos dias después de publicada la sentencia N° 245 el dia 9 de abril de
2014, revocandole su mandato popular al Alcalde Vicencio Scarano Spisso, se publico la
sentencia N° 263 el 11 de abril de 2014, también revocandole el mandato al Alcalde Daniel
Ceballo, en la cual se la aplico el criterio “vinculante” sentado en la primera; siendo ambas —
ya que tienen igual contenido— un compendio de las masivas violaciones a las garantias del
debido proceso y al principio democratico que hemos comentado anteriormente. Todo parece
responder a un libreto predeterminado de con un golpe mas, continuar demoliendo el Estado
de Derecho y la democracia, por lo que no es de extrafar las palabras que dijo el Alcalde
Ceballos de San Cristobal en la propia audiencia ante la Sala Constitucional el 25 de marzo
de 2014, en el sentido de que estaba alli “porque no existe estado de derecho y justicia,” y
que por tanto, “no esperaba justicia” de esa Sala, diciéndoles a los magistrados que sin em-
bargo “preparado para recibir una sentencia de unos verdugos que estdn a punto de consumar
un Golpe de Estado contra el Pueblo de San Cristobal.”*

Quizas por ello, la pena de prisiéon que la Sala Constitucional le impuso al Alcalde de
San Cristdbal, sin ningin razonamiento en el texto de la sentencia que lo justificara fue ma-

8 http://cifrasonlinecomve. wordpress.com/2014/03/28/alcalde-daniel-ceballos-le-da-hasta-por-

la-cedula-a-los-magistrados-del-tsj/
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yor a la impuesta al Alcalde de San Diego —lo que le agrega un vicio més—. Quizas fue pro-
ducto de la reaccion mezquina de un cuerpo en el cual ya nadie cree, contra el ejercicio de la
libertad de expresion del pensamiento por parte del Alcalde, por haberla ejercido ante los
propios magistrados.

COMENTARIO FINAL

Y asi concluyod esta primera fase de la arremetida de la Sala Constitucional contra el
mandato popular de Alcaldes, despojandolos inconstitucionalmente del mismo, mediante una
“reforma” de la Ley Organica de Amparo, aplicada retroactivamente, con la consecuencia de
permitir condenar penalmente a funcionarios, sin debido proceso, en “juicios” sumarisimos,
violando todas las garantia del debido proceso, y todo porque el maximo intérprete y garante
de la Constitucion no tiene quien lo controle.

Por ello, con razoén, al conocerse la sentencia, los profesores Alonso Medina, Alberto
Arteaga y José Luis Tamayo expresaron, en rueda de prensa transmitida por el canal de inter-
net de El Nacional:

“su estupor frente a un acto de la Sala Constitucional que consideran “incalificable”, porque
a su ver y entender no respeta ninguna regla constitucional ni derecho a la defensa. Coinci-
den en sefialar que en este dia el Tribunal Constitucional abre una nueva etapa en la adminis-
tracion de la justicia en Venezuela al asumir ilegalmente una parodia de juicio penal, sin acu-
sacion por delante, actuando como juez de instruccion (no vigente en el ordenamiento juridi-
co venezolano actual), y dictando una condena que viola flagrantemente normas procesales y
el principio de libertad. En este acto sin nombre, indican que se viola todo principio constitu-
cional comenzando (1) por el Principio fundamental de la Competencia, que es de materia de
orden publico, y pasando por (2) el Principio de Juez Natural; (3) el Principio del Derecho a
la Defensa; y (4) el principio del Debido Proceso. Ademas de que viola completamente el
Codigo Organico Procesal Penal”.*

4 Véase en “La anti justicia”, VenEconomia.com, 10 de abril de 2014, en http://www.venecono

mia.com/site/modulos/m_visor.asp?pub=4228
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En la portefia ciudad autonoma de Buenos Aires, Republica Argentina, los dias 9 y 10
de junio de 2014, tuvo lugar una memorable fiesta en la comunidad juridica austral con moti-
vo de la celebracion del IT Congreso Internacional de Abogacia Estatal, Local y Federal,
dedicado a “La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires en accion, a 20 afios de la reforma
constitucional de 1994”, evento que sirvio de escenario para la presentacion de la obra colec-
tiva titulada “EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN PERSPECTIVA. EN HOMENAJE
AL PROFESOR DR. JOSE LUIS MEILAN GIL”, integrada por dos tomos, teniendo el
primero 552 paginas y el segundo 819 paginas, la cual es dirigida por el catedratico Jaime
Rodriguez Arana-Mufioz, de la Universidad de La Corufia y el profesor Ernesto Jinesta Lobo,
de la Universidad Libre de Costa Rica, asi como coordinada por el profesor Juan José Pernas
Garcia, de la Universidad de La Corufia y publicada por Ediciones RAP, que dirige Eduardo
Mertehikian.

Al repasar la hoja de vida de Don José Luis Meilan Gil, se observa que la actividad
académica la inicio en la Universidad Complutense de Madrid donde obtuvo el titulo de
Doctor en Derecho en 1962, luego gand la catedra por oposicion en la Universidad de Santia-
go de Compostela en 1968, para posteriormente llegar a la Universidad de La Corufia, donde
se desempeiid como Rector fundador en 1990 y se mantuvo en esa responsabilidad hasta el
afio 2003, sin que ello haga olvidar su estancia impartiendo clases en la Escuela Nacional de
Administracion Publica; lo que fue complementado con la actividad de investigacion, las
publicaciones de monografias, estudios, ensayos y articulos; a lo que cabe agregar las confe-
rencias en Espafa, otros paises de Europa y de América, debiendo destacarse que en sus
recorridos por este continente a comienzos de la década del setenta del siglo XX, el gobierno
de la Repuiblica de Venezuela, le concedié la Orden Andrés Bello.

También esa hoja de vida tiene unas paginas notables, relacionadas con la politica espa-
fola y gallega. A veces sucede que se atribuyen autorias o responsabilidades a personas que
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aun teniendo grandes méritos, no tienen la paternidad o autoria que le endosan y con Don
José Luis Meilan Gil, ha sucedido lo contrario, por desconocimiento algunos autores —afor-
tunadamente pocos-, han omitido reconocer que fue ¢l como diputado constituyente quien
presentd la ponencia de enmienda a la redaccion del articulo 103.1 de la Constitucion de
Espafia de 1978, siendo por tanto corresponsable de su autoria', asi como también tuvo algo
que aportar en la redaccion de la clausula de primacia de los derechos fundamentales de la
persona que vinculan a todos los poderes publicos —hoy articulos 9.1 y 53.1 de la Constitu-
cién de Espafia®- y ademas es uno de los responsables directos de la redaccion del titulo VIII
de la Constitucion de 1978, que regula la Organizacional territorial del Estado, convirtiéndo-
se asi en uno de los configuradores del Estado de las autonomias®.

Su influencia directa en la politica no fue s6lo en el ambito nacional, sino también en la
politica autonémica gallega, donde tendra un papel fundamental en la redaccion del Estatuto
de Autonomia de Galicia.

Todo ello le valié su posterior eleccion en el supremo o6rgano consultivo de Gobierno,
que es la manera como la Constitucion define al prestigioso Consejo de Estado de Espaiia.

Contada asi, la vida del Maestro corufnés José¢ Luis Meilan Gil pudiera parecer que ha
pasado muy rapida, pero ha sido justamente lo contrario, una vida personal y académica
larga, productiva y plena, generosa e intelectualmente honesta, dedicada a servir a Espaifia, a
Galicia, a La Coruia, a la Universidad, a los colegas de la catedra, a los discipulos directos, a
los amigos y a la familia del Derecho Administrativo en que todos nos reconocemos en am-
bos continentes. Son todas estas las razones que motivan sobradamente este Liber Amicorum,
que ha logrado reunir la participacion de 72 autores en lengua castellana y portuguesa para
concretar esta magnifica publicacion.

La obra se inicia con la presentacion que hacen sus directores Jaime Rodriguez-Arana
Muiioz y Ernesto Jinesta Lobo, respecto a como concibieron y por qué asumieron realizar
este homenaje, asi como con una resefia biografica —no bibliografica- breve de sus mas rele-
vantes méritos.

Ello inmediatamente da paso a la epistola que en nombre de todos sus discipulos le es-
cribe el “menos joven de ellos”, Pablo Gonzalez Marifias y seguidamente se suman algunas
de las mas destacadas plumas del Derecho Administrativo Iberoamericano, con quienes
Meilan Gil guarda una amistad, respeto y admiracion entrafables.

El tomo I, en que participan 26 autores, contiene la parte general distribuida en dos sec-
ciones: La primera, denominada “Ordenamiento juridico administrativo: Elementos, princi-
pios y peculiaridades”, contiene los trabajos de Javier Barnes Vazquez, Rodolfo Barra, Ma-
riano R. Brito —recién fallecido a finales de enero de 2014, antes de que se publicase el libro-
Juan Pablo Cajarville Peluffo, Juan Carlos Cassagne, German Cisneros Farias, Carlos E.
Delpiazzo, Juan José Diez Sanchez, Marco Elizalde Jalil, Jorge Fernandez Ruiz, Juarez Frei-
tas, Alfredo Gallego Anabitarte, Victor R. Hernandez-Mendible, Miriam M. Ivanega, Fran-

' Meilan Gil, José Luis, “Intereses generales e interés piiblico desde la perspectiva del Derecho

publico espaiol”, Categorias Juridicas en el Derecho Administrativo, Escola Galega de Administracion
Publica-lustel, Madrid, 2011, pp. 182-183.

> Meilan Gil, José Luis, Ob. cit., pp. 184-185.

> Meilan Gil, José Luis, La construccién del Estado de las autonomias. Un testimonio personal,

Fundacion Caixa Galicia, A Coruiia, 2002.
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cisco Lopez Menudo, Ramén Martin Mateo —recién fallecido a finales de mayo de 2014,
antes de que se publicase el libro— conjuntamente con Juan Rosa Moreno, José Ignacio Mori-
llo Velarde Pérez, Rolando Pantoja Bauza —fallecido a comienzos de junio de 2013—, Enrique
Rivero Ysern, Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Libardo Rodriguez Rodriguez y Mirta Sotelo
de Andreau.

En la segunda seccion, calificada como “Sujetos de la actividad administrativa”, se
aprecian las colaboraciones de Jestis Gonzalez Pérez, Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez y
Felipe Rotondo.

El tomo II, en que participan 46 autores, agrupa dos secciones y la parte especial: La
seccion tercera, dedicada a la “Actividad administrativa”, contienen las colaboraciones de
Mario Aroso de Almeida, Carlos Aymerich Cano con Javier Ferreira Fernandez, Romeu
Felipe Bacellar Filho, Luis José Béjar Rivera, José Luis Benavides, Allan R. Brewer-Carias,
Hugo Calderén Morales, Luis Enrique Chase Plate, Victoria de Dios Viéitez, Ifiigo del Guayo
Castiella, Sergio Flores Navarro, Marta Garcia Pérez, Rogério Gesta Leal, Ernesto Jinesta
Lobo, Ricardo Rivero Ortega, Javier Robalino Orellana, Javier Sheffer Tufion y Claudia
Viana.

La seccidn cuarta, que se reservo a la “Justicia Administrativa”, presenta los aportes de
Gonzalo Barrio Garcia, Victor Benavides Pinilla, Pedro J. J. Coviello, Fausto de Quadros,
Diogo Freitas do Amaral, Karlos Navarro Medal conjuntamente con Miguel Angel Sendin
Garcia, Alfonso Pérez Moreno y José E. Rojas Franco.

En la parte especial, que tiene por subtitulo “La actividad administrativa sectorial y va-
rios”, se agrupan los estudios de Carlos Amodeo Souto, Gaspar Arifio Ortiz, Martin Bassols
Coma, Jorge E. Dafios Ordoiiez, Juan Miguel de La Cuétara, Augusto Duran Martinez, Al-
mudena Fernandez Carballal, Francisco Gonzalez Navarro, José Carlos Laguna de Paz, An-
tonio Candido Macedo de Oliveira, José Luis Martinez Lopez-Muiliz, Ismael Mata, Andry
Matilla Correa, Henry Alexander Mejia, Angel Menéndez Rexach, Juan José Pernas Garcia,
Angel Sanchez Blanco y Francisco J. Sanz Larruga.

En términos generales los temas abordados en ambos tomos son tan diversos como los
siguientes: los principios generales del Derecho Administrativo, las fuentes juridicas, la des-
centralizacion administrativa, el principio de legalidad, la discrecionalidad administrativa, la
motivacion de los actos y los reglamentos, las potestades administrativas, los actos de autori-
dad, los contratos publicos, la revocacion de los actos administrativos, la incompetencia de
las autoridades administrativas para realizar las inhabilitaciones del ejercicio de los derechos
politicos, la responsabilidad administrativa, los presupuestos para la admision de las preten-
siones en el proceso administrativo; asi como temas de Derecho Administrativo econémico,
desarrollo sostenible y ambiente.

Sin duda se trata de una publicacion de consulta obligatoria para los académicos, inves-
tigadores y estudiantes que pretendan encontrar pistas sobre las perspectivas del Derecho
Administrativo en Iberoamérica, en la segunda década del siglo XXI.

Corresponde finalizar esta breve resefia felicitando a los organizadores y editores de la
obra por el esfuerzo que han hecho para lograr la calidad de la misma, agradeciéndoles por
haberme incluido entre el selecto grupo de invitados a tributar una vida que ha merecido ser
vivida y deseandole a Don José Luis Meilan Gil, que siga disfrutando de buena salud por
muchos afios, para continuar abrevando de su generosa sabiduria.
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